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PREFAZIONE 



Fu già un tempo, in cui gli scritti dei Glossatori 
non solo non erano cercati, ma si avevano in conto 
di mere sottigliezze e puerilità. Il quale giudizio mi 
persuado provenisse dal non aversi generalmente che 
una scarsa cognizione di tutta la letteratura, che segnò 
il risorgimento del diritto romano nelle scuole dell'età 
di mezzo. Imperocché i Glossatori si conoscevano ap- 
pena nella collezione di Accursio, insufficiente e sparsa 
di contraddizioni. Oggidì, grazie ai vasti studii com- 
piuti prima in Germania, poscia in Italia sulle opere 
di quei celebrati maestri, non vi ha chi non ne am- 
miri la profonda conoscenza delle fonti del diritto, dei 
libri giuridici, dei testi, l'acutezza dell'ingegno, la 
critica sagace, e sopra tutto la precisione, ed il senso 
pratico. 

L* avere - apprezzato rettamente quei restauratori 
del giure, il tenerli in quella riverenza che meritano, 
è certamente moltissimo, ma non è tutto. Bisogna 
trarre profitto dai loro lavori, volgere a nostra utilità 
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i lumi che da essi ci possono venire, specialmente 
rispetto a quei punti di diritto che, non ostante le 
cambiate condizioni dei popoli, ed i mutamenti di le- 
gislazione, sono tuttora controversi. Imperocché pa- 
recchie gravi questioni, che oggi ancora si dibattono 
innanzi ai tribunali, trovansi negli scritti dei Glossa- 
tori. Or bene, fra le opere di costoro nessuna uguaglia 
le Dispute (Dissensiones seu Diversitales Domino- 
rum), sia per la sostanza, sia per il vantaggio che se 
ne può ricavare. 

Le Dispute dei Glossatori non debbono confondersi 
con le Questioni (Quaestiones). Sono anche queste 
importanti, come in un altro mio scritto ebbi a dimo- 
strare ( L ); ma ben più istruttive sono le Dispute : nelle 
quali meglio che in ogni altra scrittura di queir epoca, 
vedesi l'origine delle controversie, chi pel primo le 
mosse, quale opinione ne recò, quello che gli altri ne 
pensarono, quale fra le diverse sentenze fosse la più 
probabile e la più comunemente ricevuta. Solo da esse 
partendo ci possiamo rendere ragione degli ulteriori 
svolgimenti della Giurisprudenza intorno alle stesse 
questioni, per trovarne poscia la soluzione migliore. 

Come delle Quaestiones, così delle Dissensiones 
si fecero diverse raccolte sino dal tempo degli stessi 
Glossatori. Cinque ne giunsero a noi in varii mano- 
scritti, i quali, fu veramente una gran ventura, che 
venissero scoperti e trascritti; prima non possedendo- 

( 1 ) Le Quaestiones di Ugolino glossatore, pag. 20 e 8. 
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sene, come ho accennato di sopra, che i magri e cat- 
tivi estratti di Accursio. Quelle raccolte sono la Vetus 
Collectio (sec. xn, ms. del Collegio spagnuolo di Bo- 
logna, n. 73, 4; ms. parigino, n. 4534); la Collezione 
attribuita a Rogerio ( Rogerius, sec. xn, ms. di Nicolò 
Rodio, perduto); la Collezione contenuta in un mano- 
scritto che pare del secolo xm, ed appartenente alla 
biblioteca Chigi in Roma (Codicis Chisiani Collectio, 
E, vii, 218); la Collezione senza titolo contenuta in un 
altro manoscritto della stessa biblioteca (E, vii, 211), 
che porta la data « gennaio 1256 » ; la Compilazione 
di Ugolino (sec. xm, mss. di Parigi, n. 4609, di Bam- 
berga, D, n, 21, di Stoccarda, n. 118, di Cambridge 
« Caius College >, n. 33) ; e da ultimo i frammenti con- 
tenuti nel manoscritto torinese dei Digesti (F, n, 14) ( ! ). 
Queste diverse raccolte, delle quali sono in quest' opera 
citati i paragrafi e le varianti relative ad ogni questione, 
trovansi indicate con le abbreviazioni seguenti: — Vet. 
Coli. ( Vetus Collodio), Rog. (Rogerius), Chis. Haen. 
(Codicis Chisiani Collectio, edita da Gustavo Haenel), 
Chis. Sciai. (Codicis Chisiani Collectio, E, vii, 211, 
edita da Vittorio Scialoia), Hug. (Hugolinus), Ms. tor. 
{Manoscritto torinese dei Digesti, F, n, 14). 



(*) Vedi per la descrizione di questi manoscritti Haenel, Dis- 
tensione* Dominorum, p. v e ss.; Savigny, Storia del Diritto romano 
nel medio-evo, Voi. li, p. 360 e ss., trad. it. Bollati; Rivista italiana 
per le scienze giuridiche, Voi. ix, fase 3, p. 386; Scialoia, Di una 
nuova Collezione delle Dissensiones Dominorum (negli Studi e Docu- 
menti di Storia e di Diritto, an. jx, fase. 2, 3, p. 249 e s.). 
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Io stimai dunque di fare grandissimo giovamento 
alla scienza ed alla pratica, estraendo da queste rac- 
colte, e riunendo in un volume, a guisa di florilegio, 
quelle dìspute più famose, che conservano ancora tutta 
la loro freschezza ed importanza sì dottrinale che 
pratica. Le tradussi in volgare, oltre darne il testo 
latino, e ciò solo per maggior comodità dei lettori: 
perchè poi la pubblicazione meglio rispondesse al suo 
scopo, corredai ciascuna questione di una nota; la 
quale senza pretendere di esaurirò i singoli argomenti, 
recasse innanzi quanto della dottrina ad essi relativa 
più importava si sapesse. Riguardo al testo, deside- 
rando io di presentarne uno, per quanto era possibile^ 
compiuto e corretto, posi a contribuzione tutte le col- 
lezioni; ma lo formai specialmente adoperando la rac- 
colta di Ugolino, che essendo I 1 ultima per età, è anche 
la più copiosa, oltr' essere stata condotta con sufficiente 
chiarezza. Sapendosi però non aver Ugolino, ad onta 
dei molti suoi meriti, compilata quell'opera con tutta 
la diligenza che sarebbe stata necessaria; io lo seguii 
facendovi, col sussidio delle altre raccolte, quelle cor- 
rezioni di cui abbisognava, particolarmente per mante- 
nere la coerenza delle opinioni dei Glossatori. Mi valsi 
poi della edizione di Gustavo Haenel, il quale pubblicò 
nel 1834 a Lipsia la Vetas Collectio^ il Roger ius, la 
Chisìana e V Hugolinus ; ma perchè tale edizione, 
quantunque pregevolissima, pecca di non poche ine- 
sattezze, siccome già ebbe a rilevare il chiarissimo 
Prof. Vittorio Sciatola nella seduta del 4 maggio 1889 
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dell'Istituto di Diritto romano (*}, maggiormente mi 
appoggiai alla recentissima edizione fatta dal medesimo 
Scialoia della nuova Collezione delle Dissensiones Do- 
minorum contenuta nel ms. E, vii, 211 della biblio- 
teca Chigi di sopra ricordato; la quale raccolta ha 
grande affinità con quella di Ugolino. Solo aggiungerò, 
che la novella edizione non essendo completa, dovetti 
io stesso far trascrivere dal difficilissimo Codice chi- 
giano alcune dispute inedite : di che mi professo oltre- 
modo grato al eh. Prof. Giuseppe Gatti per le cortesie 
usatemi. Finalmente avendo più volte trovato indispen- 
sabile per l'intelligenza del testo T introdurvi qualche 
aggiunta, là dove era mendoso, come si vede in ispecie 
nella Disputa decima, mi aiutai delle altre opere dei 
Glossatori. 

Comunque sia riuscito questo lavoro, lo raccomando 
alla benevolenza del pubblico. 

(!) Bollettino, an. 2, fase. 1, 2, p. 127 e a. 

Ravenna, le novembre 1893. 

Valentino Rivalta. 






DISPUTA PRIMA. 



Quomodo credilor possideat. 

Quod creditor civiliter et naturaliter pussideat. Iohan- 
nes ('). Rogerius et alii (*) dicunt, quod creditor tantum 
naturaliter possidet ( 3 ). Sed contra istos facit D. de pi- 
gnoratitia actione, 1. si pignus. 



Come possegga il creditore « con pegno ». 

Che il creditore con pegno abbia il possesso civile e natu- 
rale, (è sentenza di) Giovanni (Bassiano). Rogbrio ed altri 
dicono, che il creditore ha soltanto il possesso naturale. Ma 
contro costoro sta la legge 37 del Digesto, lib. 13, tit 7. 



Collezioni. — Chis. Haen. 16 — Chis. Sciai. 177bl8 — Hng. 428 

Varianti. — (i) Hug. Ioannes et alti dicunt 
(*) Hug. Rogerius. — Chis. Sciai. Alii dicunt. 
( 3 ) Hng. Tantum naturaliter possidet creditor* 
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NOTA. 



Sommario. — 1. Opinioni di Rogerio, di Piacentino, di Gio- 
vanni Bassiano e seguaci. 

2. Dottrina del Cujacio. 

3. Interpretazione del Merenda intorno al fr. 5 

pr. D. ad exhibendum, X, 4. 

4. Dottrina del Savigny e seguaci. 

5. Altre opinioni. 

6. I due concetti dell 9 animus domini e del possesso 

derivato. 

7. Leggi moderne. 

8. Loro interpretazione. 

9. In particolare dell' esercizio delle azioni pos- 

sessorie. 

10. Soluzione. 

1. Si domanda se il creditore con pegno possegga, e di 
che natura sia il suo possesso. 

Fra i Glossatori Rogerio ammise il possesso giuridico nel 
debitore, e non riconobbe al creditore che il possesso naturale, 
sebbene, ai termini della Glossa, cum naturali quandam cioilem 
( Glossa,, v. ex contrario, in 1. 3 § 5 D. de acquir. vel amit pos- 
sess., xli, 2). Piacentino a sua volta recò molti argomenti per 
dimostrare, che al creditore non poteva in nessun modo con- 
cedersi il possesso giuridico della cosa avuta in pegno, non 
possedendola prò suo, ma prò alieno (Stimma in Cod. lib. 7 de 
acquir. et retin. possess., p. 328 e ss., ed. Mogunt.). Per Gio- 
vanni Bassiano invece il creditore con pegno ha il possesso 
tanto civile che naturale, ed il debitore nessun vero possesso 
(Glossa, 1. cit. : Sed Ioannes dixit, cr editor em omnino possidere 
et non debitorem. Confr. Quaestiones DD. Bononiensium, p. 180, 
quaest 31, ed. Gaudenzi). Dello stesso avviso fu il discepolo 
suo Azone (Summa in vii lib. Cod., col. 744, n. 24, ed. Veneti 
Item acquiritur possessio per traditionem pignoris civilis et natu- 
rate. Nam debitor omnino non possidet, sed tantum quantum ad 
usucapionem et ad evitandam satisdationem debitor possidere vi- 
detur. — Brocarda, rubr. 27, n. 1-3, col. 70, ed. Venet.: verum 
est creditorem, qui pignus habet ex conventione,, civiliter et natu- 
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raliter possidere . . . . Creditor naturaliter et civiliter possidet). 
Egli confatò V opinione di quelli, secondo i quali, il creditore 
non possiede civilmente, perchè possiede per altri ( Summa, 
1. cit). L' opinione del Bassiano venne approvata anche da 
Odofredo (In Big, nov., fol. 64, qui pign., n. 2, e fol. 101, cre- 
ditore*, n. 6, ed. Lugduni), ed adottata da Accursio (Glossa, 
v. datami in 1. 88 D. de acquir. vel om. hered., xxix, 2; Glossa, 
v. creditorem; in 1. 3 § 15 D. ad exhibendum, x, 4); il quale 
.poi fu seguito da Bartolo (Ad lib. 41 Big. de acquir. possess., 
leg. 40; Opera omnia, Tom. 5, fol 88, ed. Venet.), da Paolo di 
^Castro (In prim. Cod. pari. 1. nee creditores, n. 2, 4, de pign. 
act.j Tom. 7, fol. 201, ed. Venet.), e da molti altri antichi in- 
terpreti del diritto romano. 

2. Ma il Cuiacio la reputò erronea, perocché, secondo 
esso, il creditore non ha che il possesso naturale o di fatto, 
non possedendo il pegno iure domimi, ma solo iure pignoris; e 
.nessuno, né creditore, né debitore, ha il possesso civile (Ad 
lib. 1 quaest Pauli Recit. solemn.; Opera omnia, Tom. v, col. 861 
e ss., lett. E, ed. Venet: Vacai igitur possessio civilis eius rei, 
id est, nemo est penes quem sit possessio civilis: nam quae penes 
creditorem est possessio, naturali 8 est, seu corporalis, non civilis, 
l. 3 § ult. ad exhib., I. debitor § ult de pignerat ad. Non est 
civilis possessio, quia non iure domimi pignus possidet, sed iure 
constituti pignoris; insta est possessio, sed naturalis, non civilis est 
Civilis est quae possidetur iure, aut veluti iure dominii, animo, 
opinione, cogitatone domini, l. si servus § 1 de nox. act,, l. pen. 
C. de furi Naturalis autem est, quae alio iure possidetur. Non 
est igitur verum, quod Accursius scripsit hoc loco, pignus a cre- 
ditore possideri civiliter et naturaliter, quia naturaliter possidetur 
tantum). , 

3. Il Merenda, sopra tutti, trattò con ampiezza e pro- 
fondità la questione del possesso del creditore con pegno, sos- 
tenendo essere un vero e proprio possesso, non già una sem- 
plice detenzione materiale, ed argomentando sottilmente da 
numerosi testi del diritto romano. Ma nella confutazione degli 
argomenti contrarli notò, che il fr. 5 pr. D. ad exhibendum, x, 4 
fa supporre, che fra gli stessi giureconsulti romani vi fosse già 
grave dissentimento intorno alla stessa questione. Sembra ve- 
ramente, che Celso avesse negato al creditore con pegno il 
possesso, paragonandolo al conduttore di merci: la quale seri- 
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tenza poi riferita da Ulpiano, vi ha ragione di credere, che da 
questo non fosse approvata, per non essere la comune opinione 
( Control erfiiae iuri$ f lib. 15, cap. 3, n. 3: Existimo, ohm contro- 
versiam extitisse 9 an ereditar possederei pignus mbt traditum, 
Cehumque id negavisse t eiusque sententi am retuh sse quidem JJl- 
pianus, sed non probavissc, quia contraria intentiti prcvaluerat, 
et hoc est itlud, propter quod Ulpianus posteaquam dirti* sufjtcert 
ponsessìonem naturahm rei cìviìemj ut quis teneatur action* ad 
exhibendum, dùcerti « denique creditorcm, qui pignori rem acctpit, 
ad exhihendum teneri placet * quia scilicet dubitatimi fuerai, an 
ereditar possideat pignus: et licei prevatuiaftet opinio affìrmans, 
r€* tamen digna videbatur speciali expressione}. 

4. Kuwivò di recante il Savigny la questione del pos- 
sesso del creditore con pegno, distìnguendo il possesso origi- 
nario da! derivato, o trasmesso {abgeleiterer Besìte): distinzione, 
se non nuova, certo, non dichiarata prima da veruno (Tratte" 
de la possessi on en droit romain r trad, frane, Staedtler, ed. 3% 
p. 98 e s., Ili, 601, 608). Dico non nuova, perchè sembra ta- 
citamente ammessa già dal Donello (Comm. de iure civili, lih. v, 
cap, 13, § 12; Opera omnia, Tom. I, col. 1033, ed. Lucae: 2>«- 
bitor qui pignori rem Ir adidit creditori, dominus pignoris maneL 
Al pos&es&onem transfert in credi torem, quia id agi tur). Ma Sa- 
vigny considerò il possesso derivato come un* eccezione (Qp* cit^ 
p. 100, 265 e ss. : la possession dériuet est toujours une exception ) ; 
quindi riservò la locuzione — possessio civiìis — al solo pos- 
sesso animo domini, a quello cioè atto alta usucapione, e diede 
il nome di possessio naturaìis ad ogni altra sorta di possesso 
giuridico (Op. eìL t p. 47 e ss,). Partendo da questo princìpio 
il Savigny negò al creditore con pegno la civili* possessio, e 
dichiarò questi non avere che un possesso naturale, ma però 
giuridico; possedere cioè sotto tutti i rapporti, tranne quello ad 
usncapionem (Op. ei't, p. &4, 76, 280 e s«; Le créancier a la 
pos Reuma, e* est-à-dire le droit aux interdits t mais non la ci vili s 
possessiOj le droit d ì usucaper. — Le créancier a la possession 
iuridique, sans le droit à V usucapione Aggiunse di più, che il 
Bolo creditore ha il possesso giuridico, benché naturale, mentre 
il debitore non possiede veramente, e si finge soltanto che pos- 
sBgg* per gli effetti della usucapione neir interesse stesso del 
creditore ( On. cil,, p. 280 e ss., 605): anzi fece consìstere la 
singolarità del caso, non tanto ne ti 1 esistenza di un possesso 
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nel creditore senza V animus domini, quanto nella mancanza 
di possesso in ehi solo poteva avere la cosa come propria, ossia 
nel debitore. Imperocché questi trasferisce in virtù del con- 
tratto al creditore, insieme alla materiale detenzione, le ragioni 
del suo possesso (Op. cit, p. 99, 111, 276 e ss.). 

Tale dottrina piacque a parecchi giuristi, e fra i principali 
l'adottarono Pitch ta (Zu tcelcher Klassevon Rechten gehoert der 
Besits? nel Bhein. Museum, Voi. in, 1829, p. 289-308; Corso 
delle Istituzioni, § 226, Voi. ni, p. 878 e ss., trad. it Poli), 
Rudorff (Appendice al Trattato del Possesso di Savigny, n. 35-89, 
85-87), ed Ardnts (Trattato -delle Pandette, Voi. i, § 135, p. 249, 
trad. it. Serafini); il quale ultimo cosi brevemente dichiara la 
dottrina stessa: « talvolta si concede anche al semplice deten- 
ne terre che non ha V intenzione di possedere, come per esempio, 
« al creditore con pegno, al sequestra tarlo ed air utente pre- 
« cario, anziché a quelli in nome dei quali essi posseggono, la 
« protezione giuridica del vero possessore. Qui il possesso é 
« trasmesso a queste persone dal vero possessore, e perciò vien 
« detto giustamente possesso giuridico derivativo ». Altri pur 
ammettendo questo concetto, se lo figurarono in modo alquanto 
diverso: cosi pel Brinz il possesso derivato sarebbe una specie 
di affi danza del possesso, per cui la persona alla quale é con- 
segnato, Io ritiene bensì, ma come possesso altrui. 

5. Se la teorica del Savigny trovò sostenitori, sollevò 
anche molte contraddizioni; ne fu persino contestato il fonda- 
mento nei testi del diritto romano; la disputa quindi continuò, e 
particolarmente sulla natura del possesso del creditore con pegno 
si manifestarono le opinioni più opposte. Bruns ammise la 
semplice, materiale detenzione in tutti quei casi, come il no- 
stro, nei quali manca l' animus domini ( Dos Recht des Be- 
sitzes, § 2). Per B arte la invece il creditore intende di avere la 
cosa datagli in pegno in modo pieno ed assoluto ( Zweifel gegen 
die Theorie vom abgeleiteten Besitz, nella Zeitschrift von Linde, 
Voi. vi, 1833, p. 198). Cosi pure Schroeter attribuì al creditore 
con pegno un possesso perfetto come quello del proprietario 
( Uber den abgeleiteten Besitz, nella Zeitschr, von Linde, Voi. n, 
1829, p. 255 e s.), sostenendo nel creditore Y animus domini. 
Lo Zachariae finalmente vide nel possesso del creditore con 
pegno una iuris quasi-possessio ( Unicer salia quaedam de posses- 
sione principia e iure Romano collecta, p. 6, 9). Influì sempre 
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tic! In disputa il concetto della possessio civilis. Secondo una 
opi Dione assai diffusa anticamente, ed insegnata pel primo da 
Marttao Goaia (Vedi la Glossa anonima ed inedita al Cod. de 
possessione, ms. parigino, n. 1517, ap. Savigny, Op. ci*., p. 128), 
molti considerarono come possesso civile tanto il possesso atto 
alla usucapione, che sarebbe quello riserbato al debitore, quanto 
'quello ad interdicta, cioè producente le azioni possessorie, che 
sarebbe il possesso del creditore con pegno. Seguirono questa 
-opinione Zasio, Vaconio, Corasio, Turamini, Conti, Frider, Oroz, 
Cu per, Fleek, e per ultimo Thibaut: il quale confondendo la 
forma esterna col principio delle azioni possessorie, insegnò, 
che possessio civiìis, opposta a possessio naturalis, è quella che 
i Romani indicavano con la semplice parola possessio, cioè il 
possesso propriamente giuridico, e che dà diritto alla difesa 
degF interdetti, attesoché questi appartengono al gius civile 
( Trattati di diritto civile — Sul possesso, sez. 2, § 11 ) Per 
Thibaut, chi sia possessore, secondo il significato giuridico 
della parola, non può dedursi da nessuna regola, o principio, 
e tutto si riduce alla legge positiva; stando alla quale, egli 
giudicò potersi noverare fra i veri posscssores nel senso romano, 
oltre il proprietario o pretendente di buona o mala fede, l' en- 
fiteusi, il sequestrante, V utente precario, anche il creditore che 
ha in suo potere il pegno. Questi, al dire di Thibaut, se non 
possiede animo domini, ha però V animus tenendi, finché intende 
giovarsi in nome proprio di tutti i mezzi giuridici per la con- 
servazione o ricupero del possesso (Op. cit, Sez. 2, § 8, 9, 13). 
G. Fra i concetti del Savigny sul possesso, due incon- 
trarono particolari opposizioni, cioè V animus domini e la tras- 
missione del possesso. Warnkoenig (Archio fiir die civilistische 
Praxis, xi u, p* 270) censurò V animus domini come una con- 
cezione troppo ristretta, e, pensando che V animus qual' elemento 
del possesso debba avere un carattere più generale, credette 
di trovar questo neir animus suo nomine possidendi. Sintenis a 
sua volta riprovò la locuzione, possesso derivato (Beitraege zu 
der Lthrt vom iuristischen Besxtz nella Zeitsehrift von Linde, 
VoL vii, 1834, p. 223-273, 414-436), e con esso fu pure Van-Vetter 
(Tratte' de la possession en droitromain, p. 6), il quale definisce 
il possesso cosi: un pouvoir physique total ou partiel sur une 
chose, ou bien la de'tention d 1 une chose dans V intention d' exercer 
sur elle soit le droit de proprie te', soit V un des ses démembrements\ 
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Egli comprende poi in questa definizione anche il possesso del> 
creditore con pegno. In conseguenza si è giudicato da taluni im- 
possibile giuridicamente dividere il possesso; tale, per esempio, 
è l'opinione del Baron (Die Qesammtrechtsverhaeltnisse im Roem.. 
Recht, p. 122, 123), che lo attribuisce per intero al creditore 
con pegno. Cosi pure Dernburg ( Pfandrecht, n, 1864, § 86, 87, 
p. 62-67) negò al debitore pignorante ogni possesso, ricono- 
scendolo soltanto nel creditore, e soggiungendo possedere questi 
non già per trasmissione, ma per volontà propria, cioè quella di 
avere e tenere la cosa, quantunque non per sempre. Il Sintonia 
medesimo, citato di sopra, spiegò il possesso del creditore 
con pegno per uno scopo tutto particolare, cioè l' interesse cui 
mira il possessore ( Op. cit, p. 248, 251 ). Ed a questa interpre- 
tazione si accostò fra gV italiani il Bonfante, secondo cui il 
possesso del creditore con pegno, come quello del precarietà e 
del sequestratane), va considerato come una figura anomala, 
singolare di possesso giuridico, avente per fondamento non 
V animus domini o po&iidendi, ma una causa speciale. A suo 
giudizio potrebbe chiamarsi possesso formale, come proprietà 
formale potrebbero dirsi la dote e la fiducia; questa in ispecie, 
dalla quale nelP ordine storico il possesso del creditore con 
pegno deriva (La possessio civiltà e naturalis nella Rivista ita- 
liana per le scienze giuridiche, Voi. xvi, fase, ii-m, p. 167 e ss.) 
7. Le moderne legislazioni non. concordano nei prin- 
cipi i. Secondo lo stretto diritto inglese (at law) nei due casi di 
mort-gage (mortuum vadium) sia reale che personale, cioè di 
cosa immobile o mobile, il creditore diviene senz' altro pro- 
prietario legale della cosa pignorata. Soltanto per diritto di 
equità (equiiy) il creditore che possiede l'immobile, si consi- 
dera, sotto certi rispetti, come il rappresentante del debitore. 
Viene tuttavia riconosciuto dalle leggi inglesi anche il pegno 
ordinario di una cosa mobile (pledge), ed al creditore insieme 
al possesso è dato eziandio il diritto di rivendicare il pegno 
presso qualsiasi detentore (Vedi Lehr, Elemento de droit civil 
anglais, p. 352 e ss., n. 504, 525, 527, 556, 557). Alcuni codici 
del continente riconoscono nel creditore con pegno un possesso 
speciale: tali sono il codice di Zurigo (art. 490), e di Sciaf- 
fusa (art. 432). Il codice zurighese è cosi espresso: L'usufruii 
tier, le créancier gagxsie et les autres personnes dont la possession 
derive régulièrement du propriétaire, mais qui ont un intérèt propre m 
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et parHculier à la voir sauvegardee, par exemplc, le fermier d* une 
pièce de terre, le locataire, ttc., n J ont pas la possession qui com- 
pete au propriétaire, mais la posseesion speciale dee usufruitiers, 
gagistes, fermiers 9 locatairts, etc, et sont protégés dans cette pos- 
stssion en proportion des droits qu'elle leur confere. Altri codiei 
ripetono la distinzione del diritto classico fra possesso naturale 
e civile, e sono il codice della Luigiana (art. 3390-4), e lo 
spagnuolo (art 430): oppure distinguono la detenzione dal pos- 
sesso, come il codice austriaco (§ 309), il codice di Berna 
(art. 349). Altri finalmente non hanno queste distinzioni, come 
il codice francese (art. 2228), e sulle sue tracce il codice por- 
toghese (art 474, 481), il codice della Repubblica Argentina 
(art 2351, 2352), il codice dei Grigioni (art 180), il codice 
baltico (art 623 e ss.), il russo (art. 523 e ss.), l'olandese 
(art. 585), il vodese (art 1637), il ticinese (art 1194) e T ita- 
liano (art 685). Anche pel progetto del codice civile germa- 
nico il possesso è uno solo (§ 797). Si disputa quindi se la 
distinzione fra possesso originario e derivato riceva applica- 
zione secondo queste legislazioni; specialmente quelle che non 
ripeterono la distinzione fra possesso civile e naturale. 

8. Alcuni interpreti dicono, che sebbene nella nozione 
generale data da quei codici che imitarono il codice civile 
francese, il possesso sia uno, pure non è esclusa, né poteva 
escludersi V esistenza di possessi secondarli giuridici, distinti 
dalla semplice detenzione. Ammettono perciò che il possesso 
originario sia sempre di colui che ha V animus domini; ma 
soggiungono, che un possesso, quantunque secondario e deri- 
vato, appartiene anche a coloro, che non detengono la cosa a 
titolo di proprietà, fra cui il creditore con pegno. Sostiene 
questo concetto il Borsari ( Com. del Cod. civ. tfc, Voi. n, p. 1095, 
1110, § 1427, 1437; Voi. iv, parte 2*, p. 257, § 4041); lo com- 
batte il Ricci ( Corso teorico-pratico di diritto civile, Voi. v, 
p. 149, n. 97), secondo cui, nel sistema dei codici moderni, che 
imitarono il codice francese, la detenzione materiale di una 
cosa, o si ha in proprio nome, e con titolo di proprietà, oppure 
no; nel primo caso vi è possesso legittimo, nel secondo non 
si ha possesso alcuno. Perciò il Ricci non riconosce nel credi- 
tore con pegno un possessore, ma un detentore, come che pos- 
segga si la cosa, non però con animo di esercitarvi sopra una 
padronanza assoluta, ma soltanto quei diritti temporanei che 
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il proprietario gli accordò. Alla detenzione del creditore con 
pegno manca cosi, secondo questo interprete, 1' elemento inten- 
zionale per poter essere qualificata possesso {Op. cit, Voi. v, 
p. 56, n. 46 ). Questa è 1' opinione più ricevuta fra i commen- 
tatori dei codici moderni. 

9. La dispnta è importante specialmente per V esercizio 
delle azioni possessorie; le quali, secondo la sentenza preva- 
lente, dovrebbero nel diritto moderno negarsi, come infatti 
comunemente si negano al creditore con pegno. Sono anzi ta- 
luni, i quali credono che questi non solo non possa difendersi 
•dalle molestie, ma che neppure possa respingere 1' azione ri- 
vendicatoria, giovandosi del principio, che per i mobili il pos- 
sesso vale titolo ( Cons. Manfredi, Studii sul diritto di pegno, 
nell'Archìvio giuridico, Voi. ix. pag. 559). Altri però reputano, 
che non sia dato al proprietario di rivendicare la cosa sua dal 
•creditore ricevuta in buona fede, e come si possiede a titolo 
di proprietà, cosi si possegga a titolo di pegno (Vedi Fole vi Ile, 
Essai sur la possession des meubles, n. 26, p. 28). La stessa 
contrarietà di giudi zii regna nella giurisprudenza dei tribunali. 
Alcune decisioni straniere ed italiane negano al creditore con 
pegno il diritto di respingere la ri vendicatori a del proprietario*, 
altre invece lo considerano come un possessore, riguardo al 
quale il possesso produce V effetto stesso del titolo, e gli con- 
cedono perciò di valersene contro V azione di rivendicazione 
del proprietario della cosa pignorata (Vedi le citazioni nel 
Filangieri, anno v, 1880, marzo-aprile, disp. 3-4, p. 200, nota 2). 

10. Per conciliare assieme queste opinioni contrarie, che 
veramente sono troppo assolute, anche rispetto al diritto civile 
moderno, e per risolvere quindi la disputa, si è da taluno 
molto acutamente distinta, fra i varii elementi di una cosa, 
capaci di godimento e di possesso, la capacità di quella ad 
essere pignorata. Secondo questa distinzione, è tale capacità 
che appunto forma oggetto del possesso del creditore con pegno ; 
il quale ha un diritto condizionale, ma certo, sul prezzo della, 
cosa pignorata. Fra questa ed il creditore nasce un rapporto 
reale, quantunque anomalo, un ius, cui la cosa stessa è vincolata 
per guisa da soggiacere, secondo le leggi civili moderne, alla 
prescrizione acquisitiva istantanea, in virtù del principio che il 
possesso dei mobili vale titolo, a favore di colui, che ricevette 
il pegno da chi non ne era proprietario, e lo tenne in buona fede. 
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Questa dottrina, che a me pure sembra fondata, ha una 
importanza più generale che non appaia, toccando alla possi- 
bilità, da molti troppo assolutamente negata, del possesso del 
diritto di pegno. Imperocché sebbene debba ammettersi, che il 
creditore con pegno non ha il possesso della cosa pignorata, 
animo domini, pure acquista quello della capacità di essa al 
pignoramento; lo conserva animo rem sibi habendi sino alla 
soddisfazione del debito, e potrebbe non solo opporlo a colui 
che pretendesse di rivendicare la cosa pignorata, ma esercitare 
eziandìo V azione di manutenzione contro lo stesso debitore, il 
quale venisse a molestarlo ; come può avvenire, quando si tratti 
del pegno di animali o di altre universalità di mobili, facil- 
mente esposti alle molestie. 

Sostenne questo il Ianuzzi suir autorità del Feltman (Studio 
sul pegno, nel Filangieri, anno v, 1880, disp. 8-4, marzo-aprile, 
p. 177 e ss.). Anche il Tartufari, tanto rispetto al diritto ro- 
mano che al diritto civile moderno, ammette nel possesso del 
creditore con pegno l' animus, non domini, ma pignori*, cioè 
T intenzione di esercitare il diritto di pegno, e tenere per so, 
a guarentigia del proprio credito, la cosa pignorata, come alla 
legge 37 Dig. de pign. act, xm, 7. Questo dottissimo interprete 
trae da ciò la conseguenza, assai giusta, che il creditore pos- 
siede il suo diritto in proprio nome, e nello stesso tempo pos- 
siede in nome del debitore il diritto di proprietà. Così egli 
spiega la legge 15 § 2 D. qui satisdare cogantur, n, 8: ere- 
ditar, qui pignus accepit, possessor non est, tametsi possessione™ 
habeat aut sibi traditavi, aut precario debitori eoncessam, riferendo 
T habere possessionem ed il possessorem non esse ai due diversi ' 
aspetti della questione; dicendo cioè, che un medesimo possesso 
può nella specie servire a due contemporanei possessi, V uno 
in nome proprio, e V altro in nome altrui. Il Tartufari final- 
mente ammette, che le azioni possessorie possano esercitarsi 
anche fra creditore e debitore reciprocamente pei loro diritti 
(Dell' acquisizione e della perdita del possesso, Voi. I, p. 291 e ss., 
n. 355 e ss.). 

Contro tale dottrina che parifica il possesso del pegno a 
quello degli altri diritti reali, si è obbiettato, che di questi può 
darsi il possesso, o meglio il quasi-possesso, perchè sono ca- 
paci di un esercizio continuo, mentre non è cosi del diritto di 
pegno; il quale, dicesi, esercitato una volta si esaurisce, e si 
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estingue mediante il soddisfacimento del debito sai valore della 
cosa. Questa considerazione fece propendere V Unger ( Sistema 
del diritto privato generale austriaco, Voi. i, p. 461), e dopo di 
esso il Forlani (Addizioni al trattato del possesso di Ihering, 
p. 204) verso l'opinione che nega la possibilità del possesso 
giuridico del diritto di pegno. Ma ancorché 1' Unger sia giu- 
rista di grande autorità presso molti, ed il Forlani non sia da 
meno di esso, tuttavia non parmi Y obbiezione tanto grave da 
infirmare la dottiina del possesso giuridico del diritto di pegno. 
Imperocché non é esatto V affermare, che l' esercizio di tale 
diritto si esaurisca in un unico atto, la distrazione del pegno: 
ciò si addice propriamente al diritto d'ipoteca. 

Resta che si dica della trasmissione del possesso. Qui il 
lodato Tartufavi, come altri già ricordati, si pronunzia avverso 
in modo assoluto al concetto del possesso derivato; non sem- 
brandogli accettabile la teorica del Savigny, meno poi in questo 
ehe in ogni altro rapporto; perocché, a suo giudizio, se fosse 
derivato il possesso del pegno, tali dovrebbero dirsi tutti i 
possessi dei diritti reali (Op. cit., Voi. i, p. 297, n. 361 e s.). 
Da questa opinione io mi discosto alquanto, pensando che il 
possesso giuridico, uno nella sua essenza, sia veramente, ris- 
petto ai diversi oggetti cui si applica, originario, o derivato. 
Fra questi oggetti vi ha il pegno, il cui possesso in quanto si 
tiene dal creditore per sé ed a guarentigia del proprio credito, 
é il possesso di un diritto reale, e quindi, anche a mio credere, 
originario; ma in quanto la cosa pignorata si possiede a nome 
del debitore, da cui si «ebbe, ed il cui diritto di proprietà si 
riconosce, credo che sia un possesso secondario e derivato 
(Fr. 9 § 2 D. de pign. act, xm, 7: Proprie pignus dicimus, quod 
ad creditorem transit. — Fr. 35 § 1 D. eod. tit: Pignus, ma- 
nente proprietàte debitoris, solatn possessionem transfert ad cre- 
ditorem). 
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DISPUTA SECONDA. 

Quatenus usuario, usufructuario et similibus per- 
sonis interdictum « unde vi » competat. 

Differunt. Dicunt quidam quod usuarius et usufructua- 
ri us (^ et consimiles, et clandestinus possessor quamdam 
etiam civilem habent possessionem; et dicunt, quod si 
fuerint expulsi, habebunt interdictum unde vi ( 8 ). Et quod 
dicitur (*), duos in solidum possidere non posse, in telli- 



ne ed in che modo all' usuario, all'usufruttuario e ad altre si- 
mili persone competano le azioni possessorie. 

Discordano. Alcuni dicono, che V usuarlo, Y usufruttuario 
ed altre simili persone, non che il possessore clandestino hanno 
anche un certo qual possesso civile; e soggiungono, che se 
fossero cacciati, avrebbero V interdetto unde vi. Il principio poi 
che due non possono possedere in solido una cosa, l'intendono 



Collezioni. — Chis. Haen. 16 — Chis. Sciai. 177 — Hug. 428. 

Varianti. — (i) Chis. Sciai, frnctuarius et usuarius. 
(*) Chis. Sciai, interdictum. — Hug. iuste. 
( 3 ) Chis. Haen. quia dicitur. 
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gunt (*) inste; sed unus histe alius ( 5 ) iniuste, cum uterque 
alt civiUs possessor, potest possidere. Hugo. Alii dicunt, 
tantum naturai iter possidere eos ( c ), et habere interdictiim 
tantum prnpter naturaiem possessionom. Nam si dicas t 
eos ci vi li ter possidere, ergo dices eandem possessionom 
penes duos esse «t in soliti um, quod esse non potest, ut D. 
de arquir, possessione, 1. posstderi, § ex contrario. 

Item alii didimi, quod usufructuarius habet inter- 
dicturn utile non ralìone poss^ssionis, sed iuris, quod habet. 

del possesso giusto; ma due possono possedere una stessa cosa, 
r min giustamente, l'altro ingiustamente, pur entrambi essendo 
posdesdon civili. l7cH?> altri dicono, che quelle persone pos- 
seggono soltanto naturalmente, ed hanno 1* interdetto solo a v 
cagione del naturale possesso. Imperocché dicendo che posseg- 
gono civilmente, sarebbe come dire, che due persone hanno in 
solido lo stesso possesso, il che non può essere, come alla 
legge ;s. ?i Ti del Dìg. lib. 4!, tit. 2. 

Così altri dicono, che I* usufruttuario ha l' interdetto utile, 
non per ragione del possesso, mK del godimento che gli spetta. 

NOTA. 

Sommario. — 1, Opinioni tìei Glossatori. 

2. Giurisprudenza posteriore italiana. 

3. Scrittori tedeschi, 

4. Interpretazione del Savigny sui testi del diritto 

romano. 
B. Obbiezioni del Jìurchardi. 
6. Dottrina e giurisprudenza italiana attuale. 

1. Concedendo le leggi romane all'usufruttuario gli stessi 
interdetti od azioni possessorie che al vero possessore (devi- uti 

Variasti. — ( l ) Ghia, Ifaon* scììiceU 
{*>) Hftg. alter. 
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póssidetis), molti dottori attribuirono a quello un possesso ci- 
vile rispetto alla cosa usufruita (Glossa, v. ex contrario, in 
1. 3 § 5 D. de acquir. possess., xli, 2-, v. si duo, in 1. 3 D. uti 
possidetis, xliii, 17; v. quasi, in 1. 23 § 2 D. quib. ex causis 
maj.i IV, 6; v. ab usufructu, in 1. 9 D. de vi, xliii, 16; v. alter 
possessionem, e v. defendat, in 1. 4 D. uti possid., xliii, 17; 
v. non possident, in 1. 6 § 2 D. de precario, xliii, 26). Altri, 
fra cui principalmente Giovanni Bassiano, sostennero la pos- 
sessi o rei nelT usufrutto, intendendola come un possesso giuri- 
dico, ma naturale (Glossa, Zoe. cit). Anche Azone ammise che 
r usufruttuario, come 1' enfiteuta ed il vassallo, avesse un pos- 
sesso naturale prò suo, per ragione del diritto che ha sulla 
cosa; né potè capacitare quel certo possesso civile, che altri 
pretendevano attribuire alle dette persone (Summa in vii ìib. 
Cod., col. 743 e s., n. 15 e ss., ed. Ve net: Fructuarius vero, 
veì emphyteuta, aut vassallus natura-lem habent possessi onem . . . . 
sibi enim possident ratione iuris, quod habent in re.... Colo- 
nus autetn, cum non possit retinere civilem, soìam retinet na- 
turalem domino suo. Fructuarii vero et emphyteutae et simiìes 
sibi retinent naturalem ut dictum est. Insuper etiam dicuni quidam, 
eos habere quamdam civilem respectu naturdlis 9 sed quae veì qualis 
sit ista quaedam civilis, lex non dicit, nec nos intelligere pos- 
sumus). Della stessa opinione fu Odofredo, il quale a sua volta 
riprovò la dottrina di altri, i quali dicevano, che V usufrut- 
tuario sembra possedere, ma non possiede (In Dig. nov., fol. 58, 
n. 1-2, ed. Lugd.). Di questi fu Piacentino, il quale pare che, 
quanto al carattere del possesso, non facesse alcuna distinzione 
fra i diversi diritti reali, usufrutto, superficie e te. Riputò in- 
fatti, che sebbene le leggi dessero air usufruttuario i medesimi 
interdetti concessi al possessore vero, e non li riconoscessero 
nell'usuario e nel superficiario ; pure non diversamente dovesse 
giudicarsene il possesso, cioè una semplice detenzione, un pos- 
sesso per altri, simile a quello del colono (Summa in Cod. 
ìib. vii, de acquir. et rctin. possess. tit 32, pag. 328 e ss.: Sed 
quod dici tur } naturaliter videtur possidere is, qui usumfructum habet, 
non obloquitur: id enim dicitur propter fructus omnes quos per- 
cipit tanquam dominus. Quippe ususfructus in his pars dominii 
est, et dominio quadam società te coniungitur: ergo licet propter 
hoc videatur possidere, non tamen vere et proprie possidet ; quia prò 
suo non possidet, idem in colono, emphyteuta, similibusque dicitur ). 
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2. La dottrina di Piacentino fa seguita da Iacopo de' Ra- 
vanis, e più tardi Y adottarono A le iato (In L 1, pr. de posse**., 
n. 42, 43), Duareno (Bisput lib. 1, e. 18; Comm. ad Ut de 
possess., ci), Zasio (Comm. in lib. 1, pr., § 1 de possess.; in 
l. 3 § 5 de possess. n. 16-22), Cuiacio ed altri -, i quali tutti ne- 
garono air usufruttuario la possetsio rei (Cujacii, Com. in lib. vii 
respons. Papin. ad l. 57 ; Opera omnia, Tom. iv, col. 1013, C, ed. 
Venet: Fructuarius per usumfructum solutn non possidet praedium, 
in quo usumfructum habet, sed quasi possidet ius tantum u tendi, 
fruendi.... Proinde in eausa possessionis sive interdicto etiam uti 
possidetis proprietaria est potior adversus fructuarium). Invece 
alla dottrina di Giovanni Bassiano aderì Bartolo, tentando 
però di conciliarla con quella di coloro che ammettevano nel- 
T usufruttuario anche un certo possesso civile. Egli fece una 
distinzione sottile dicendo, che 1' usufruttuario ha, rispetto al 
proprietario, il possesso naturale e civile del diritto di usufrutto, 
e, rispetto ai terzi, il possesso naturale della cosa usufruita 
(Ad lib. 41 Big. de acquir. possess. leg. 12; Opera omnia, Tom. v, 
fol. 80, ed. Venet: in usuario et usufructuario sunt consideranda 
duo, res ipsa et ius ususfructus, et rem ipsam non possidet nisi 
naturaliter, sed ius ususfructus videtur quod civiliter et naturaliter 
posset possidere). In conseguenza Bartolo attribuì air usufrut- 
tuario contro i terzi l' interdetto diretto prò vera possessione rei, 
non però quanto al possesso del diritto di usufrutto (non dico 
prò quasi-possessione iuris (Ad lib. 44 Big. uti possid. leg. 1, 
n. 3; Opera omnia, Tom. v, fol. 139); — Nam alius non potest 
turbare in quasi possessione iuris nisi dominus (Tom. v, fol. 80). 
La maggior parte dei dottori accettò questa opinione (Vedi 
Tractatus illustrium in utraque tum Pontificii tum Cassarsi Iuris 
facilitate lurisconsultorum, Tom. 17, fol. 23, n. 140), e quan- 
tunque nella giurisprudenza si continuasse a disputare, volendo 
alcuni pratici, che V usufruttuario non possegga veramente iure 
suo la cosa usufruita, ma che abbia solo un ius in re tanquam 
nudam servitutem (Vedi De Luca, Be feudi s, disc. 86, n. 6; 
Opera omnia, Tom. i, p. 210, ed. Venet.); nondimeno l'opinione 
che T usufruttuario abbia le azioni possessorie, quale verus pos~ 
sessor, ossia prò suo, prevalse in Italia. 

3. Come in Italia cosi in Germania non mancarono i 
sostenitori prò e contro della questione se, ed in qual modo 
T usufruttuario possegga. Causa della disputa fu la discordanza 
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dai giuristi tedeschi avvertita nei testi del diritto romano, al- 
cuni dei quali negano assolutamente il possesso air usuario ed 
ali 1 usufruttuario (Vedi fr. 5 § 1 D. ad exhibend., x, 4; fr. 15 § 1 
D. qui saHsdare cogant, u, 8; fr. 10 § 5 D. de acquir. rer. 
dom. y xli, 1; fr. 1 § 8 D. quod legatorum, xlhi, 3), mentre altri 
affermano che l'usufruttuario e l' usuario posseggono (Vedi 
fr. 5 pr. e § 6 D. si ususfruct. petaL, vìi, 6; fr. 12 pr. D. de 
acquir. vel ammitt possess., xli, 2). Taluno tentò di concordare 
insieme questi testi dicendo, che sebbene l'usufruttuario non 
possegga, tuttavia lo si ha come possessore (prò possessore) 
quanto air esercizio delle azioni possessorie; e che queste, 
mentre si negano ai semplici detentori, ad esso si concedono 
per ragione del più forte diritto che ha di stare sul fondo, e 
di goderne in ogni guisa (Vedi Strykius, Opera omnia, Tom. x, 
disput 3, cap. 3, n. 9). Vinnio si tenne alla sentenza di Azone, 
che T usufruttuario possegga sibi, suove nomine, quantunque in 
esso manchi V animus domini ; ne distinse perciò il possesso 
da quello del colono ed inquilino, che posseggono nomine alieno 
(Select. iuris Quaestion*, lib. 2, cap. 36). Altri in fine recò molta 
copia di argomenti per dimostrare, che l' usufruttuario ha il 
vero e proprio possesso civile, trascurando la distinzione fra 
possessio iuris e possessiq rei, dal Fri de r giudicata una mera ed 
infeconda sottigliezza (frigida et jejuna subtilitas: Com. de in- 
terdict, xvi, n. 24). 

4. Nella moderna dottrina sul possesso insegnata dal 
Savigny, il quale denotò per animus domini V elemento inten- 
zionale del possesso (concetto naturalmente estraneo a tutte le 
servitù personali e reali); l' usufruttuario, l' usuario e simili 
hanno la semplice detenzione della cosa; il possesso giuridico 
di essa resta presso il proprietario, quantunque all' usufrut- 
tuario in particolare le leggi concedano, come si è detto di 
sopra, gli stessi interdetti del vero possessore, cioè F interdetto 
de vi, e Y uti possidetis ( Tratte de ìa possession en droit romain, 
p. 272, trad. frane. Staedtler. — Vedi fr. 4 D. uti possidetis, 
xli il, 17; fr. 9 § 1 D. de vi, xlhi, 16. — Cfr. Fragm. Vaticana, 
§ 90, 91). L'usufruttuario, secondo il Savigny, tiene la cosa in 
nome del proprietario, come il colono, F inquilino, il locatario, 
né ciò potrebbe, sempre secondo Y opinione del Savigny, essere 
altrimenti per queste ragioni: 1° perchè nel l' usufruttuario, 
usuario e te. non è ammissibile il possesso giuridico, né in vista 
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dell'usucapione (Taso, l'usufrutto e simili diritti reali non 
conducendo alla proprietà), né in vista degl'interdetti (es- 
sendo i diritti reali stessi protetti contro i tersi con interdetti 
speciali): 2° perchè la possibile collisione dei diritti dell 1 usu- 
fruttuario con quelli del proprietario, non esige che a questo 
si tolga il possesso giuridico (Op. et*., p. 174, 269). Gl'inter- 
detti, dice il lodato scrittore, guarentiscono all' usufruttuario i 
suoi diritti, cioè la sua quasi-possessio ; al proprietario il pos- 
sesso giuridico della cosa: essi stanno fra loro, come le azioni 
reali che all' uno ed air altro competono, senza che possa dirsi 
violato il principio — duo in solidum possedere non possunt — 
(Op. cit, p. 109). Per fondamento di questa opinione, che l' usu- 
frutto non conferisce alcun possesso sulla cosa usufruita, Sa- 
vigny adduce la legge 6 § 2 D. de precario, xliii, 26: et fru- 
ctuarius, inquit, et colonns et inquilinus sunt in praedio, et tamen 
non possidenti la legge 12 pr. D. de acquir. veì amitt poss. f xli, 2: 
naturaliter videtur possidere (idest, secondo il Savigny, ius pos- 
sessionis habere non videtur) is, qui usumfructum habet; la legge 
52 pr. D. eod. Ut,; e finalmente il passo prò Coecina (cap. 32) di 
Cicerone: Caesenniam possedesse propter usumfructum non ne gas, 
interpretato dal Savigny stesso nel senso della turi* quasi-pos- 
sessio difesa dagl'interdetti, non della possessio ipsius rei (Op, 
cit, p. 270, 411 e s., e nota 1). 

5. Contro tale teorica si levò Burchardi (Possessio ci- 
vili*, etc. nelV Archiv fiir civilistìsche Praxis, Voi. 20, p. 14-53), 
ricusando al nudo proprietario la possessio civiìis della cosa, 
che dà diritto agi' interdetti, e volendo eh' ei 1' avesse perduta 
all' atto della costituzione dell' usufrutto. Il Savigny replicando, 
oppose a questa conclusione la legge 4 D. uti possidetis, xliii, IT: 
In summa puto dicendum, et inter fructuarios hoc interdictutn 
reddendum, etsi alter usumfructum, alter possessionem sibi defendat; 
ed il § 90 dei Fragm. Vaticana: Si usufructu legato, legatarius 
fundum nanctus sit f non competit interdictum adversus eum, quia 
non possidet legatum, sed potius fruitur. Inde et interdictum 
« Uti possidetis » utile hoc nomine proponitur et « Unde vi » 
quia non possidet Nel primo dei quali testi si riconosce al 
proprietario il possesso, e gli si danno gl'interdetti; nel se- 
condo si dice, altro non essere l'interdetto de vi — uti possi- 
detis conceduto all' usufruttuario, che un interdictum utile desti- 
nato a proteggere non la possessio rei, ma la t'urta quasi-possessio 
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(Op. cit, p. 144-146. — Comp. fr. 3 § 17 D. de vi, xliii, 16: 
Qui ususfructus nomine qualiter quali ter fuil quasi in possessione, 
ntetur hoc interdi cto). Savigoy considera finalmente il caso in 
cui, dopo la morte dell 1 usufruttuari o, il proprietario volendo 
farai restituire dall'erede il fondo, fosse violentemente respinto; 
nel quale caso dovrebbe, ei dice, secondo la dotti-ina del Bur- 
chardi, negarglisi V interdetto de vi, che le citate leggi gli con- 
cedono, e non gli resterebbe che 1' azione rivendicatoria (Op. cit, 
p. 146, 147). 

6. Un caso identico a quello fatto dal Savigny fu de- 
ciso dalla Corte di Cassazione di Palermo contro il proprie- 
tario, applicando il principio del possesso giuridico dell' usu- 
fruttuario. Sentenziò infatti quella Corte, che il possesso legittimo 
di una cosa immobile, di cui altri ha Y usufrutto, non spetta ni 
proprietario, ma all'usufruttuario, il quale la possiede prò suo ; 
e che quindi all' uno, non air altro compete Y azione possessoria 
(Decis. 25 settembre 1876, nel Foro italiano, an. 1877, i, 353 
e ss.). Trattavasi di sapere, se Tizio proprietario del fondo, del 
quale Caio ha 1' usufrutto, potesse, al termine di esso per la 
morte dell'usufruttuario, onde ottenere il possesso del fondo, 
promuovere l' azione possessoria contro Sempronio erede del- 
l' usufruttuario. Si considerò dalla detta Corte, che il proprie- 
tario di una cosa immobile, di cui altri ha 1' usufrutto, non la 
detiene né materialmente, né moralmente; e che a sua volta 
1' usufruttuario non la detiene a nome del proprietario, né eser- 

- cita il diritto di sfruttarla a nome di lui. « L' usufruttuario 
« (cosi la Corte) possiederò suo nel proprio personale iute- 
«c resse. Egli non possiede a titolo di tolleranza da parte del 

. « proprietario, ma in virtù della espressa disposizione della 
« legge o del contratto. AH' usufruttuario si concede 1' azione 
« possessoria entro 1' anno della turbativa, perchè egli ha un 
« possesso continuo, non interrotto, pacifico, pubblico, non equi- 
« voco e con animo di tenere la cosa come 1' avrebbe tenuta 
« il proprietario; onde ha un possesso legittimo, il solo che 
« sia necessario per l' azione possessoria. Ne segue come ne- 
« cessarla conseguenza, che nessun altro possegga legittima- 
le inente; onde la distinzione di un possesso civile presso il 
« proprietario è un non senso, una confusione del possesso con 
« la proprietà, un errore madornale combattuto dalla con trad- 
ii dizione ohe noi consente: avvegnaché il possesso senza la 
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« detenzione, senza il godimento non consiste; ed a meno che 
« non si combatta il principio che T usufruttuario possegga 
« prò suo, e non in nome altrui, non si possono avere due 
« possessori, l' uno detentore che ha il godimento della cosa 
« colla continuità, non interrotto, pacifico, pubblico, senza equi- 
« voco e con V animo di tenerla e sfruttarla come a propri e- 
« tario, e V altro che senza avere tutto questo, ha un possesso, 
«e che gì' indotti vogliono chiamare civile, ma che manca di 
« tutti i requisiti, che lo costituiscono legittimo ai sensi della 
« legge ». Questa decisione fu molto vivamente censurata dal 
De-Crescenzio (Vedi la nota appostavi nel Foro italiano, I. cit), 
il quale fece vedere, non potersi ammettere che il proprietario 
della cosa data in usufrutto non possegga, e che rispetto al- 
l' usufruttuario, od al suo erede non vi ha una vera questione 
possessoria. Tale dottrina fu accolta dalla Corte di Cassazione 
di Roma (Decis. 20 dicembre 1880, nella Legge, a. 1881. I, 610, 
e negli Annali, a. 1881, 140), ed è comunemente accettata in 
Italia. Essa si sostiene dicendo, avere il proprietario il possesso 
civile della cosa, e V usufruttuario il naturale*, però s'intende 
per questo, non un possesso giuridico, ma la mera detenzione 
alieno nomine, come hanno il locatario, l'inquilino etc. (Cod. 
civ. it, art. 2115; frane, art. 2236; ticinese, art. 1196). Viene' 
soltanto riconosciuto nel!' usufruttuario un possesso civile prò 
suo, animo domini per quella porzione di dominio che gli spetta, 
cioè pel godimento, e gli si danno tutti i vantaggi del possesso 
medesimo, sia per difendersi, sia per esserne reintegrato. Cosi 
« circoscritta e determinata la sfera dei diritti » scrive il Bor- 
sari « può coesistere il doppio possesso civile, a diversi effetti, 
« sulla cosa stessa, laddove il possesso naturale non può essere* 
« che di un solo. II primo si attiene air ordine ideale, suscet- 
« tibile quindi di quella partizione e varietà di concetti, che 
« abbiamo saputa immaginare per la protezione dei rispettivi 
« diritti; il secondo è materiale, e non potrebbe ammettere la* 
« pluralità senza incorrere nella solidarietà; il che non si am- 
« mette, né rapporto al dominio, né rapporto al possesso >' 
(Comm. del codice civ. it, Voi. n, p. 270 e s., § 929; p. 1110? 
§ 1437; p. 1160, § 1464 B, e). Conchiudesi, secondo questa 
dottrina, che per le molestie arrecate al possesso della nuda 
proprietà, il proprietario solo possa agire, eziandio contro 
T usufruttuario, se questi pretenda a ragioni di proprietà, e 
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che ciò debbasi ripetere tanto dell' usuario, quanto dell' abi- 
tante (Con*. Pacifici- Mazzoni, Istit. di diritto civile Hai., Voi. in, 
p. 379, n. 193). È tuttavia disputato, se i varii diritti di uso 
nei boschi e nelle foreste, sulle terre incolte, o su quelle in 
cui la raccolta è fttata fatta, dieno adito air azione possessori a*. 
Per l'affermativa stanno Proudhon (Dell'usufrutto, vili, 3538 
e seg.), Carré (Leggi della organizzazione e della competenza, 
Tom. il, p. 316), e Troplong (Bella prescrizione, i, 400-407), 
quando nella causa del possesso vi sieno atti o fatti che esclu- 
dano la precarietà, cioè ogni idea di semplice tolleranza od 
intrinsichezza. Decidono la questione negativamente Merlin 
( Quest di diritto, v. Diritti di uso), ed Henrion de Pansey 
(Competenza dei giudici di pace, cap. xliii, § 8). 



DISPUTA TERZA. 

An hacres suiis vel extraneus usucapere possit rem, 
quam defunctus usucapere non potuiL 

Bulgarus dicit, quod suus haeres potest usucapere 
quod (*) defunctus non potuit (*), sumto a se initio, non 
a defuncto; non tamen prò haerede, sed prò suo ( 3 ), cum 
vitiorura sit successor, ut D. de diversis et temp. praescr., 



Se V erede suo, od estraneo possa usucapire ciò che non potè il 
defunto. 

Bulgaro dice, che V erede suo può usucapire ciò che non 
potè il defunto, cominciando il possesso non dal defunto, una 
da se medesimo; tuttavia non qual' erede, ma in proprio, pe- 
rocché succede nei vizii del possesso, come alle leggi 5 ed 11 



Collezioni. — Vet Coli. 19 — Rog. 67 — Chis. Sciai. 23-24 
Hug. 314, 316. 

Vabiamti. — ( l ) Hug. quae. 

(*) Vet Coli., e Rog. bì res Bine vitto Bit. 

( 3 ) Vet Coli., e Rog. prò suo usucapii. 
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1. an vitium, et 1. cuna haeres, et C. prò haerede, L 4, 
et D. prò suo ( 4 ) 1. si ancillara, § penult, Contra Mar- 
tinus vero dicit, quod suus haeres non potest usucapere, 
quod defunctus non potuit, neque prò haerede, neqtie prò 
suo, cura vitiorum sit successor, ut D. de divers. et temp, 
praescrip., 1. cum, haeres, et C. de adquir. et retili, pass, 
1. vitia, et tit. ( 5 ) de usucap. prò haerede (*), I. 2 et 4 ('), 
Dominus Irnerius, Rogerius et Wilhelmus de Ca- 
briano ( 8 ) dicunt, quod successor iuris, sive fuerit suus 
sive extraneus, etiam sumto a se initio, non potest usti- 
capere, quod defunctus non potuit vitio rei vel porsonae. 
Albericus contra: dicit enitn quod vitium personae non 
impedit usucapionem in haerede extraneo, si sumat iiri- 
tium ex sua persona, ut D. de diversis et temp. praeacr. v 



del Dig. lib. 44, tit 3, ed alla legge 4 del Cod. Kb, 7, tit. 29 T 
ed alla legge 4 § 1 del Dig. lib. 41, tit. 10. Al contrario Mar- 
tino dice, che l'erede suo non può usucapire ciò che il de- 
funto non potè, né come erede, né in proprio, appunto perchè 
succede nei vizii del possesso, come alla legge 11 del Dig. 
lib. 44, tit. 3, ed alla legge 11 del Cod. Kb. 7, tit. 32, ed al 
titolo 29, leg. 2 e 4. Irnerio, Rogerio e Guglielmo da Ca- 
bri ano dicono, che il successore legittimo, sia suo, od estraneo, 
anche cominciando da se stesso il possesso, noti può usucapire 
ciò che non potè usucapire il defunto per qualche vizio reale 
o personale. Alberico è d'altro parere: imperocché dice che 
il vizio della persona non impedisce l'usucapione nell'erede 
estraneo, ove cominci il possesso dalla sua persona, come alla 

Varianti. ~ ( A ) Vet. Coli., e Rog. an vitium et Ululo. — Ghia* 
Sciai, an et /. cum haeres, et C. prò haerede ì, il 
(3) Vet. Coli. C. - Rog. D. 
( fi ) Rog. prò etnU 

( 7 ) Chi s. Sciai. 7. mi et v. — Hug. /. 1 et 3. 

( 8 ) Hug. Y et B. dicunt. — Chis. Sciai., Boy. ir. 
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ì. an vitium, et D. prò haerede, 1. plerique. la suo vero 
consentit, quia vitiorum successor est, ut D. de public, 
act, 1. si ego, § partus, et in Iastit. de usucap., § diu- 
tina, et C. prò haerede, 1. ult. Ego Pjllius consentio Ro- 
obrio et Wilhelmo. Ioannes non distìnguìt ( 9 ) iuter suum 
et extraneum, sud tantum inter vitium rei et perso nae; 
dicit enim ( 10 ) solutn vitium rei (si est purgatimi) non 
impedire. 

legge 5 del Dig. lib. 44, tit. 3, ed alla legge 3 del Dig. lib. 41, 
tit. b. Quanto però air erede suo, ne conviene, perchè questi 
succede nei vizii, come alla legge 11 § 2 del Dig. lib. 6, tit. 2, 
ed alle Istituzioni § 12, lib. 2, tit. 6, ed aUa legge 4 del Cod. 
lib. 7, tit 29. Io Pillio sono d' accordo con Rogerio e Gu- 
glielmo. Giovanni (Bassfano) non distingue fra erede suo 
ed estraneo, ma solamente fra vizio reale e personale; impe- 
rocché dice, che solo il vizio reale (se è purgato) non impe- 
disce T usucapione. 

NOTA. 

Sommario. — 1. Principii generali della unione del possesso. 

2. Opinioni dei Glossatori sui vizii del possesso.' 

3. Dei vieti personali e reali, 

1. Qualunque successore, sia a titolo singolare, sia a ti- 
tolo universale, può computare nel suo possesso quello del 
proprio autore, e continuarlo. Ma le condizioni, secondo le 
quali avviene tale continuazione, non sono le stesse rispetto 
al successore per universitatem ed al successore singolare, spe- 
cialmente per gli effetti della usucapione. Giudicandosi sempre 
il possesso ab origine, il successore singolare, se l' autor suo 
era di mala fede, non può aggiungere il possesso di lui al 

Varianti. — ( 9 ) Hug. R. et V. et Iob, non distinguunt, 
( 10 ) Hug. dicunt eni/n. — Chis. Sciai, dicit. 
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proprio; potrà solo cominciare an possesso ex novo dal mo- 
mento dell' acquisto, quando egli sia di buona fede, quantunque 
il suo autore non lo fosse. Per lo stesso principio il successore 
a titolo universale, che continua la persona del defunto, ne 
continua eziandio il possesso, ed usucapisce se quegli fu di 
buonafede: non importa poi che al momento dell'apertura 
della successione esso erede universale sia di buona o di mala 
fede. Viceversa per la detta continuazione del possesso,* il suc- 
cessore universale, pur essendo di buona fede, non può usuca- 
pire, quando il defunto cominciò a possedere di mala fede, o 
in virtù di un titolo che non ammette 1' usucapione. Questi 
principii sono certi, che che siasene detto da taluno (Troplong) 
in contrario; e ciò tanto rispetto alle leggi romane, che alla 
maggior parte delle legislazioni moderne (Vedi fr. 5 pr.; 6 § 1; 
11; 14 § 1; 15 § 1; 16 D. de divers. tempora!, praescrip^ xliv, 3; 
fr. 15 pr.; 20; 24 § 1; 31 § 5; 36; 40; 43 pr. D. de tisurp. et 
usuc, xli, 3; fr. 30 pr. D. quib. ex caus. major., ìv, 6; fr. 13 
§ 5, 13; 30 § 5 D. de acquir. possess., xli, 2; fr. 2 § 2 in fin., 
§ 17, 18, 19; 6 § 2; 7 pr. D. prò etntore, xli, 4; § 12, 13 Inat. 
de usucap. et long. temp. praescr., n, 6; 1. un. § 3 Cod. de usucap. 
transf., vii, 31 ; 1. 3 Cod. com. de «sue, vii, 30; 1. 11 C. de 
acquir. poss., vii, 32; 1. 1, 4 C. prò haerede^ vii, 29. — Cod. cir. 
frane, art 2235; cod. civ. U-, art. 693; cod. bavar., lib. 2, cap. 4, 
art. 10; cod. oland., lib. 2, tit. 2, sez. 1, art. 597; cod. baltico, 
art. 846 e ss.; cod. zurigh., art. 493. — Comp. cod. civ. fr., 
art. 2236, 2269; cod. civ. it., art. 702, 2115). 

2. Non ostante sino dai tempi dei Glossatori si disputò, 
se, dato il vizio del possesso del defunto, possa V erede univer- 
sale ripudiare questo possesso per cominciarne uno nuovo esente 
da ogni vizio. Bulgaro credeva che lo potesse in ogni caso; 
Ugo, Alberico e Giovanni Bassiano distinguevano fra il vizio 
della persona ed il vizio della cosa, ma differivano, perocché 
mentre Ugo ed Alberico credevano che il vizio personale non 
impedisse l'usucapione nell'erede estraneo; Giovanni Bassiano 
reputava il contrario, cioè che solo il vizio della cosa non la im- 
pedisse, purgato che fosse, e ciò tanto rispetto air erede suo che 
all'estraneo. (Vedi le Dissens. DD. (ed. Haenel), p. 468, §316; 
le Quaestiones di Ugolino (ed. Rivalta), p. 43, quaest. vm; e le 
Antiqui ssimor uni Glossatorum Distinctiones, n. 83, negli Scripta 
anecdota (ed. Bonon.), Voi. n, p. 173 e ss. Cfr. Glossa, v. causis, 



DX DIRITTO CIVILE. 33 

in 1. 11 § 4 D. de public, in rem art., vi, 2: Item a contrario 
sensu Ugis sumitur prò hoc infra de usuca. I. ubi lex § interdum, 
secundum Ioannem, ubi dicit quod vitium rei, non personale, si 
est purgatum, non impedit usucapì onem : ergo vitium personale 
etiam purgatum impedit eam). Azone segui Bulgaro, insegnando 
nuocere air erede universale, se anche estraneo, la mala fede 
del defunto, qualora esso non voglia cominciare da se mede- 
simo T usucapione (Glossa, v. a maioribus, in leg. 11 Cod. de 
acquir. et retin. possess., vìi, 32: Si autem universalis, siquidem 
extraneus, nocet et mala fides defuncti, nisi veìit ex se incipere, 
secundum Azo). Ma Guglielmo da Cabriano e Kogerio, ai quali 
si uni poscia Fillio, decisero che in nessun modo l' erede o 
successore per universitatem potesse usucapire quello che non 
avrebbe potuto 1' autor suo. Però tale dottrina varia un pò 1 nella 
Summa codi ci s (lib. 7, cap. 22) di Rogerio (Scripta anedocta 
ant. Gìoss., Voi. I, p. 131 : Pro haerede etiam usucapio a mi ss a 
est, cum quis forte extraneus haeres est, et putet rem ex haereditate 
esse cum non sit, vitio tamen rei cessante. In $uis haeredibus usu- 
capio recepta non est, cum vitiorum successores sunt, et ideo 
quodammodo in his tituìis non est error); e cosi pure essa tro- 
vasi nella chiosa (supposta cT Ir ne rio) alle Istituzioni di Giu- 
stiniano pubblicata dal Savigny (Storia del diritto romano nel 
medio-evo, tr. it. Bollati, Voi. m, p. 71, n. 283, tit. de usucap. 
et long. temp. praescr., § 12, v. et haeredi; Extraneus haeres po- 
terit Msucapere prò haerede, dummodo res illa non sit a defuncto 
vi vel clam vel precario possesso). Ma ivi si soggiunge in un modo 
generico, che il possesso continua nell' erede universale col 
carattere che aveva presso il defunto (Chiosa cit. ibid., n. 284, 
v. initium: quia initium possessionis semper inspicitur). I due pos- 
sessi in verità non sono che uno solo; laonde se quello del de- 
funto era viziato, anche quello dell 1 erede, legittimo od estraneo, 
sarà tale. Questa fu la sentenza adottata da Accursio (Glossa, 
v. a maioribus, in 1. 11 Cod. de acquir. et retin. possess., vii, 32: 
nos diximus indistincte nocere), e poscia costantemente seguita 
nella dottrina e nella pratica (Cons. Donello, Comm. de iure 
civili, lib. v, cap. 20, n. 28 e ss.,; Opera omnia, Tom. i, col. 1097 
e 8., ed. Lucae: Ut ergo insta defuncti possessio haeredi procedit 
simili ter, ut defuncto; ita vitiosa haeredi similiter nocet per omnia, 
site vitium in re erit (de quo non ambigiiur) ; sive in persona. 
Itaque quod defunctus mala fide possedit nec furtivum, aut vi 

Kivalta. 3 
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possessum; id net haeres poterti usueapere, quantumvis bona fide 
nactus sit possessionem, et noìit uti adminiculo ex persona de- 
functi, sed tantum possessione sua). Essa segnesi anche oggidì. 
« Il possessore non potrebbe » scrive il Ricci (Corso teorico- 
pratico di diritto civile^ Voi. v, p. 87, 90, n. 66,67) « far valere 
«e un nuovo possesso che incominci da lui, perchè esso col- 
« T avere accettato V eredità, non acquista un nuovo possesso, 
« ma continua quello che apparteneva al suo autore »; ed il 
Laurent (Principe* de droit civ. frang., Tom. xxxn, p. 377, 
n. 358, 359): iJ ne dépend pas de lui de répudier la possessioni du 
defunt pour en comtnencer une nouvelle, ear les deux possessions 
n f en font qu 9 une. Anzi nel sistema odierno successorio tale 
continuazione è più decisa che nel diritto romano, general- 
mente passando il possesso dei beni ipso iure nella persona 
dell 1 erede senza bisogno di adizione. 

3. Si può dubitare tuttavia se nelle legislazioni moderne 
abbia ancora importanza la distinzione fra vizii personali e vizii 
reali, e particolarmente se possa aver luogo V applicazione fat- 
tane da Giovanni Bassiano alle successioni. Da taluno quella di- 
stinzione è stata giudicata una mera sottigliezza, parendo incon- 
cepibile un vizio della cosa, la quale, dicesi, per se stessa vizii 
non contrae, non si corrompe, e non oppone ostacoli e resi- 
stenza di sorta (Borsari, Com. del Codice civile ital., Voi. n, 
p. 1153 e s., § 1461). Essendo cosi tutti i vizii propri i della 
persona, si crede che la teorica dei vizii reali sia oggi abolita. 
Ma io non sono di questa opinione, imperocché anche nelle 
legislazioni moderne alcuni vizii infettano veramente il pos- 
sesso, come la clandestinità, la violenza; altri il possessore, 
come il dolo, la frode; i primi possono purgarsi, i secondi no. 
Ora si domanda, se la continuazione del possesso nelT erede si 
applichi a tutti i vizii. Fino a tanto che la violenza e la clan- 
destinità durano, gli atti violenti o clandestini non possono 
servire di fondamento air acquisto del possesso; ma cessando 
la violenza e la clandestinità, il possesso utile comincia, e la 
cosa, il cui possesso nel defunto era viziato, può cosi usuca- 
pirsi anche dall' erede universale (§8 Inst de usuc. et long, 
temp. praescr., n, 6: tunc cnim, vitto rei purgato^ procedit eius 
usucapio; fr. 24 § 1 D. de usurp. et usucap., xli, 3: Interdum, 
etiamsi non fuerit inchoata usucapio a defuncto, procedit haeredi 
eius, veluti si vitium, quod obstabat, non ex persona, sed ex re 
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purgatum fuerib Cfr. Novel. 119, e. 7; Cod. civ. frane, art. 2233; 
cod. civ. it., art 689). Infatti come il vizio reale può purgarsi, 
anche rimanendo la cosa in possesso di una stessa persona, 
cosi a maggior ragione potrà purgarlo colui ebe a questa suc- 
cedette, ed al suo possesso cambiare carattere. Reputo quindi 
che V erede universale possa usucapire la cosa posseduta vi aut 
clam dall' autore suo, quando ei cominci a possedere pacifica- 
mente e pubblicamente. L' obbiezione che V erede non può 
avere altro possesso che quello del defunto, cura vitiorum sit 
successo?., ha valore quando si tratti di un vizio, la cui pur- 
gazione non dipendeva dalla volontà del defunto; non già ris- 
petto a quelli che il defunto avrebbe potuto fare sparire. Non è 
lo stesso dei vizii personali, la mala fede, il dolo, i quali, 
come ho detto, più che il possesso infettano il possessore: im- 
perocché se anche il successore è di buona fede V accessio pos- 
sessionis è impossibile, quando V autor suo fu di mala fede. 
Infatti T erede universale, la cui persona è quella stessa del 
defunto, giuridicamente ne ha lo stesso animo, sentimento e 
coscienza, e perciò non può cominciare un nuovo periodo per 
usucapire le cose ereditate. 

Notasi tuttavia qualche legislazione, che non segue questi 
principii. Cosi pel Codice austriaco (§ 1463) la mala fede del- 
l' antecessore non è di ostacolo al successore od air erede di 
buona fede per cominciare V usucapione dal giorno del suo 
possesso. Anche il Codice ticinese air art. 1211 stabilisce, che 
la mala fede del precedente possessore non nuoce al successore, 
sia questi a titolo universale o particolare; ed il Codice spa- 
gnuolo air art 442 dispone: El que suceda por titulo hereditario 
no 8ufrird las consecuencias de una posesión viciosa de su cau- 
sante, si no se demuestra que tenia conocimiento de los vicios que 
la afectaban: pero los efectos de la posesión de buena fé no le 
aprovecharàn sino desde la fecha de la muerte del causante. Gio- 
verà però consultare una sentenza del Tribunale supremo di 
Spagna che decise, non potersi dall' erede, in mancanza nel 
defunto di giusto titolo e buona fede, prescrìvere prima dei 
trent' anni la cosa posseduta, contando dal giorno in cui entrò 
in possesso; e solo pei frutti della eredità non nuocere air erede 
la mala fede del suo autore (Decis. 21 settembre 1860). Confr. 
il Progetto del codice civile germanico, §§ 882, 886. 



DISPUTA QUARTA. 



De occupalione ferae bestiae. 

Bulgarus dicit( 1 ): aper qui incidit in laqueum tuura, 
non antea intelligitur tuus, quam (*) eum apprebenderis( 3 ) 
vel potestatem apprehendendi habeas, scilicet per oculo- 
rum subiectionem et afFectum possessionis ( 4 ). Idem Roge- 
rius. Hugo vero et Irnerius dicunt ( c ), qùod statim intel- 



Quando dicasi acquistata la proprietà della selvaggina» 

Bulgaro dice: il cignale cbe cadde nel tuo laccio, non 
a* intende che sia tao, prima che V abbia preso, o l' abbia in tuo 
potere, ossia pel solo averlo sott' occhi e per la volontà di posse- 
derlo. Così pure dice Rogerio. Ma Ugo ed Irnerio dicono, che 



Collezioni. — Chis. Haen. 169 — Chis. Sciai. 136 — Hug. 427. 

Varianti. — (*) Chis. Haen. dicit quoti. 
(*) Hug. quam si. 

( 3 ) Chis. Haen. apprehendas. 

( 4 ) Chi». Haen. possidenti/. 

( 5 ) Chis. Sciai. Hugo vero dicit. — Chis. Haen. Idem R. Hugo vero 
dicit. 
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ligitup tuus, cum, diutius luctando, se non valeat expediro, 
ut D. de acquir. rer. dora., 1. in laqueura. Albericus et 
alii vero contra dicunt, quod, ex quo desiit in conspectu 
habere, ammittit possessionem, sive longe se absentaverit, 
si ve non. Iohannes Bassianus secundum Albericum. 

a 1 intende tuo, qualora, dopo aver lungamente lottato, non valga 
a liberarsi, come alla legge 55 del Dig. lib. 41, tit. 1. Alberico 
ed altri dicono invece, che dal momento che il cacciatore lo 
perdette di vista, cessa dal possederlo, siasi allontanato, o no, 
dal luogo della caccia. Giovanni Bassiano sta con Alberico. 

NOTA. 

Sommario. — 1. Opinioni dei giureconsulti romani e diritto giu- 
stinianeo. 

2. Distinzione di Puffendorf. 

3. Altra dottrina. 

4. Caso del cignale preso nel laccio. 

5. Opinione di Bulgaro. 

6. Opinione d 9 Irnerio e seguaci. 

7. Giurisprudenza posteriore. 

8. Risposta ad un dubbio. 

1. La questione circa la proprietà degli animali selvaggi, 
quadrupedi o volatili, tenne già divisi i giureconsulti romani, 
secondo che ne ricordano Gaio e Teofilo. — Gaio, lib. lì rerum 
quotidianarum sive Aureorum (fr. 5 § 1 Dig. De acquir. rer. dom., 
xli, 1) : Illud quaesitum est, an fera bestia, quae ita vulnerata sit, 
ut capi possit, statini nostra esse intelligatur. Trebatio placuit, 
statini nostrani esse, et eo usque nostrani videri, donec eam perse- 
quamur; quod si desierimus eam per sequi y desinere nostram esse, 
et rursus fieri occupantis. Itaque si per hoc tempus, quo eam per- 
sequimur, alius eam ceperit eo animo, ut ipse lucrifaceret, furtum 
videri nobis eum comtnississe. Plerique non aliter putaverunt, eam 
nostram esse, quam si eam ceperimus, quia multa accidere possunt, 
ut eam non capiamusx quod verius est. — Teofilo, Inst. § 13, lib. li, 
tit. 1 (trad. Curzio): Illud quaesitum est: Cervus aut Aper, ita 
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a me vulneratus est, ut facile capi possiti quidam dicimt, confe- 
8tim tale animai tneum fieri. Aliis placet, meum quidem fieri, quod 
ego lethali vulnere afflixi, sed eo usque donec persequor animai. 
Quod si id per sequi cessem, meum esse desinit, et occupati ti s fit. 
Fuit et tertia sententia dicentium, non aliter me qni vulneraverim, 
dominum eius fieri, quam si illud ceperim. Atque hane tertiam sen- 
tenti a m magis probat Imperator noster, hujusmodi addens ratio- 
rum. Ait enim, multa interim accidere posse quae me dictum animai 
capere non sinant. 2?am forte occurrens fera aliqua longius me 
progredì vetuit, aut eripuit quod vulneraveram. Vel denique in 
persequendo, in aspera et inculta loca incidens, investigare bestiam 
non potui. 

Giustiniano decise non essere nostra la selvaggina, se non 
T avessimo presa (Inst § 13, lib. n, tit. 1: Sed posteriorem sen- 
tentiam nos con firma mus. — Cfr. il Progetto del codice civile 
germanico, § 905); ma restò la questione, quando possa dirsi 
che il cacciatore T abbia presa. 

2. Nella dottrina moderna si distinse fra ferite mortali e 
non mortali, decidendo che se 1' animale è ferito mortalmente, 
appartiene al cacciatore che lo ferì, né può divenire preda 
d'altri; che se invece la ferita non è mortale, spetta a chi pel 
primo lo abbia ferito mortalmente. La distinzione è di Puffen- 
dorf (Le droit natarel et des gens, lib. ìv, cap. 6, § 10), e poiché 
essa aveva nna grande apparenza di giustizia, venne bene ac- 
colta da parecchi interpreti del diritto romano. Anche presen- 
temente incontra un certo favore nelle scuole; a me però non 
sembra conforme né alla ragione pratica, né ai principi! più 
rigorosi. Non a questi, perchè un animale anche mortalmente 
ferito può in un attimo sottrarsi agli sguardi del cacciatore, si 
che a questo non venga fatto di prenderlo, come accade tutto 
giorno eziandio ai più esperti ed attenti cacciatori. Per cui se 
è certo, che l'animale ferito mortalmente morirà di quella fe- 
rita, non è parimenti certo, che il cacciatore giungerà ad averlo 
in sue mani. Già lo stesso annotatore di Puffendorf, Giovanni 
Barbe yrac aveva censurata quella distinzione (Op. cit, lib. ìv, 
cap. 6, § 10, nota 2). In pratica poi non sarebbe facile cosa lo 
stabilire, se la ferita fosse, o no, mortale; cioè se l'animale 
avrebbe po'uto sopravvivere, ovvero, se mori in causa di essa 
sola. Comechè sia, è certo che la distinzione tra ferite mortali 
e non mortali, cosi come trovasi nel Puffendorf, era ignota 
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alla ^iuri -prudenza romana. Stando a Teofilo nel luogo riferito 
dì 'sopra, vi aveva soltanto l'opinione di taluni, che conside- 
ravano 1 animale proprietà di colui che lo feri mortalmente 
{letìiali vulnere), sino a che lo insegue: opinione non accolta 
da Giustiniano, il quale, secondo che si è detto, converti in 
legge la dottrina più comune e rigorosa, cioè che l' animale 
doveva esaere preso. 

3. Alcuni recenti autori, esagerando questo principio, hanno 
insegnato, che non solo la ferita mortale, ma neppure la morte 
stessa basti a costituire 1* elemento fisico del possesso,, per la 
ragione medesima addotta da Giustiniano, che anche uccisa la 
fiera, inulta decidere pòssunt ut eam non capias (Inst, 1. cit). 
Veggansi Schmid (Handbuch, p. 54, n. 14), Gesterding (Ausfùhr- 
ìiche Darstellung der Lehre von Eigenihium, p. 77), Hòpfner 
(Comm., § 301), Thibaut (System, n, § 739). Io però credo, che 
non ostante il poco fondamento della distinzione di Puffendorf, 
non si possa condurre il principio sancito da Giustiniano, sino 
al punto da affermare cosi recisamente, che neppure la morte 
immediata» basti acciocché il cacciatore possegga la preda. In- 
fatti con 1' uccisione dell' animale si ha la certezza che ei non 
può più fuggire: dunque l'occupazione deve considerarsi com- 
piuta', per cui se Tizio uccide un uccello, e mentre questo cade 
morto al suolo sotto i suoi occhi, Cajo di lui più destro vi 
pone le mani e se ne impossessa, dovrà tenersi reo di furto. 

4. Tutto ciò premesso, che dovrà dirsi dell' animale sel- 
vaggio caduto nel laccio, che io posi nel mio fondo? Perchè 
sì reputi averne acquistata la proprietà, sarà necessario che vi 
abbia posto le mani sopra, e lo tenga-, oppure basterà che V ani- 
malo sia caduto nel laccio o in altra insidia tesagli siffatta- 
mente, che non possa fuggire, ed io sia in grado di prenderlo 
quando il voglia? « Un cignale % dice Procolo (fr. 55 D. de 
acquiti rer. dom., xli, 1) « è caduto nel laccio che tu hai teso 
« per fare caccia. Essendo la bestia stretta in quel laccio, io 
4 la sciolsi e portai via. Si domanda se debba considerarsi 
« aver io portato via il tuo cignale: e pensando tu che ti ap- 
« partenza, cosa sarebbe, se io avendolo disciolto, lo avessi la- 
% sciato andare per la foresta. In tal caso avrebbe cessato di 

# essere tuo, oppure continuerebbe ad esserlo? £ più non es- 
ci sondo tuo, quale azione avresti tu contro di me? Domando, 

* so si debba concedere V azione pel fatto. Si risponde, doversi 
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-« esaminare, se io abbia posto il laccio in un luogo pubblico, 
« o privato; e se lo posi in luogo privato, bisogna distinguere 
« se nel fondo mio, o nell' altrui ; e se nel fondo altrui, se con 
«e permissione o senza permissione del proprietario del fondo: 
«e inoltre bisogna sapere, se il cignale fosse o no talmente al- 
« lacciato da non potersi da sé solo svincolare, o se avesse 
« dovuto lottare lungamente prima di liberarsi. In somma la 
« cosa, credo, potersi ridurre a questi termini: il cignale è di- 
« venuto mio, se è pervenuto in mio potere: se poi il cignale, 
«e diventato mio, tu lo avessi rimesso nella sua libertà naturale, 
« avrebbe cessato per questo fatto di essere mio, e si dovrebbe 
« concedermi contro di te V azione pel fatto. » 

5. Questo passo di Procolo essendo alquanto oscuro circa 
gli estremi che deve avere l'occupazione dell 1 animale selvaggio 
caduto nella tagliuola, i Glossatori dissentirono nell' interpre- 
tarlo. Secondo Bulgaro per acquistare la proprietà del cignale, 
non sarebbe bastato che questo fosse caduto nel laccio, ma biso- 
gnato avrebbe che il cacciatore, vistolo cadere, fosse accorso con 
la intenzione di farlo suo, e V avesse afferrato. Questa opinione, 
quantunque molto rigorosa, era strettamente giuridica; laonde si 
racconta da Odofredo il seguente grazioso aneddoto. « Un giorno 
« Bulgaro ed un suo scolaro cavalcando insieme verso una 
« terra in quel di Bologna, ove vi aveano di molti cignali; 
« si abbatterono in uno preso alla tagliuola. Lo scolaro volle 
«e subito impossessarsene per imbandire una buona cena, ed al 
«e maestro che glielo impediva, oppose la dottrina da lui inse- 
« guata sulla proprietà degli animali selvaggi. Ma Bulgaro ri- 
«e prese: non muto di parere; tu però lascia il cignale, non 
« perchè io tema un possibile giudizio, ma lo scandalo e le 
«e dicerìe. I contadini si leverebbero a rumore, e' inseguirebbero, 
« e forse anco batterebberci di santa ragione » (Odofredus in 
Dig. nov. de acquir. rer. dom., fol. 49, n. 1-3, v. in laqueum, ed. 
Lugd.: non muto opinionem, sed nolo quod accipias aprum, non 
quia timeam futurum iudicium, sed scandaìa, vel verba ; quia ru- 
stici facerent rumorem, et insequerentur nos cum telis et verberarent 
forte egregie nos). Dello stessso avviso di Bulgaro sembra che 
fosse Rogerio (Chiose di Rogerio ad Digest nov., 1. 55, <fc acquir. rer. 
dota., xli, 1; ms. Met. 7, presso il Savigny, Storia del Diritto 
romano nel medio evo, Voi. m, p. 418 e s., n. 15, trad. it. Bol- 
lati: in potestate mea aper pervenisse dici tur, si ipsius pratsentis 
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t opiniti et eorporis apprehendendi facuìtatem habeam. Confronta il 
caso singolare deciso da Martino nelle QuaesHones Dominorum 
Bortoniensitm, quaest. cix; Scripta anecdota antìquiss. Glossata 
Voi. I, p. 187, ed. Gaudenzi, 1888). 

6. Ma Irnerio, Ugo, e, secondo la Glossa (v. tneam potestà- 
tetrt. in 1. 55 D. de acquir. rer. dom., xli, 1), anche Martino, 
pensavano che bastasse, che la fiera fosse presa nel laccio in 
modo da non poter più fuggire, ed il cacciatore potesse averla 
a suo piacimento. Secondo la stessa Glossa, Azone avrebbe ap- 
provato questa dottrina, e pensato esso pure, che l' animale do- 
vesse fìirsi proprietà del cacciatore, le quante volte, caduto nei 
laccio, per se expedire se non possct (Glossa, 1. cit.). Ma dalla 
Sommtt alle Istituzioni (in 2 Ub. Instit, col. 10G4, n. 23, ed. Venet.) 
di questo Glossatore appare, come egli opinasse in modo con- 
trario. Conicene sia, la dottrina d' Irnerio è più conforme di quella 
insegnata da Bulgaro agli usi della caccia; ciò venne avvertito 
dallo stesso Azone (Op. cit., 1. cit.: Consuetudo tamen generali* 
in eo rzputjnat). Essa può dirsi conforme anche alla ragione 
giuridica, in quanto che 1' animale, non potendo sottrarsi più 
con le forze sue al mio potere, è in qualche modo mio per di- 
ritto di occupazione. 

7, Questa fu T opinione seguita dalla giurisprudenza (Vedi 
Cuìrcìo, Observ. et Emend,, lib. iv, e. 2; Opera omnia, Tom. in, 
col. 83, C, ed. Venet.; Donello, Comm. de iure civili, lib. 4, cap. 8 t 
§ 8 e ss.; Opera omnia, Tom. i, col. 691 e ss. ed. Lucae; Grozio, 
De iure beili ac pacis cum comment. Cocceji, lib. 2, cap. 8, § 4, 
Tom. ii, p. 477, ed. Lausannae; Noodt, Probabtlia iuris, lib. 2, 
cap. 6, $ 3; Pothier, Trattato del dominio di proprietà, parte 1 A , 
cap. 2, § 1 (dei Trattati, voi. in, p. 10). Ben è vero, che in tal 
modo il possesso della selvaggina si acquista e continua anche 
assente il cacciatore; ma non per questo potrebbe dirsi, che 
manchi nella specie il potere fisico. Ebbe torto Ihering di af- 
fermarlo | Fondement des interdi ts possessoires, trad. Meulenaere, 
p. 145 T 160, 167); ed il suo errore fu dal nostro Tartufari con- 
futato con questa sola osservazione, che « il laccio gli è come 
« la mano nostra allungata, o T i strumento inanimato, che ci 
« serve in luogo e vece dell'azione diretta della nostra persona 
* o di un terzo da noi incaricato » (Dell'acquisizione e della per- 
dita del possesso, voi. 1, p. 65, n. 84). 

L'animale selvaggio non dovendo essere privato della li- 
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berta momentaneamente, ma per sempre, è del cacciatore, per 
quanto si dibatta, purché sia in potere di quello il trarlo dal 
laccio e servirsene come più gli piaccia, anche uccidendolo, o 
lasciandolo morire di fame (Cons. Tractatus ilìustrium in utraque 
tum pontificii tum caesarei t'urta facilitate iurisconsultorum, Tom. x, 
p. 1, n. 5, fol. 193; Tom. xvi, fol. 349, tit 3, n. 17; Tom. xvn, 
q. 45, n. 1, fol. 402). Rimesso per avventura in libertà da qual- 
cuno, il dominio è perduto ; ma il liberatore risponde del danno 
mediante V actio in factum. Quegli poi che introdottosi in un 
fondo, s' impadronisce della selvaggina presa nei lacci, o caduta 
nelle reti od in altre insidie in modo che non possa liberarsi, 
commette furto. Per lo contrario non vi ha occupazione, finché 
T animale preso al laccio può svilupparsi e fuggire; esso è an- 
cora una rts nullius, ed apparterrà al primo che lo riduca in 
suo potere. 

8. Potrebbe dubitarsi, se nel solo fatto di levare una fiera, 
o di farla cadere nelle insidie, prescindendo dalla circostanza 
che possa svilupparsi e fuggire, non vi abbia già un principio 
di occupazione, il quale debba essere rispettato. Imperocché 
sembra, che sebbene quella possa non venire consumata, pure da 
nessuno debba essere impedita, sia con l'uccisione della fiera 
levata, sia coir impadronirsi dell'animale caduto nel laccio, che 
momentaneamente avviluppato, può ancora svilupparsi e ricu- 
perare la sua libertà. Ma questa materia è dominata dalla tra- 
dizione, e non avrebbe facoltà il giudice di decidere il caso a 
favore del cacciatore senza violare i principii da quella, per 
cosi dire, consacrati. La questione è stata mossa innanzi ai tri- 
bunali; il Laurent (Principes de droit civil francat8, Tom. vili, 
p. 526, n. 441) cita una decisione, poscia cassata, del tribunale 
di Schirmeck del 10 ottobre 1859, che fondandosi snir equità, 
considerò come proprietà del cacciatore la fiera, prima ancora 
che ne fosse da lui consumata V occupazione. 



DISPUTA QUINTA. 



An compelat in rem actio de arbore in fundum 
alienimi translata. 

Dicit Martinus in rem actionem utilem ( l ) dari et 
contra eura, qui dolo malo transtulit arborem, quae in 
alieni™ agrum (*) translata coaluit, et radices immisit, 
ut D. de rei vind., 1. 5, ( 3 ) § de arbore, sicut Varus et 



Se competa V azione reale 
per V albero trapiantato nel fondo altrui. 

Dice Martino, concedersi 1' azione reale utile (di rivendi- 
cazione) anche contro colui, cbe in mala fede trapiantò un al- 
bero, il quale trapiantato in altro campo attecchì e mise radici, 
come alla legge 5, § 3 del Dig. lib. 6, tit 1, secondo quanto 



Collezioni. — Vet. Coli. 25 — Rog. 71 — Chis. Sciai. 74 — Hug. 
389 — Ma. tor. fol. 61, b. 

Varianti. — ( J ) Vet. Coli. Martinus dat in rem actionem de ar- 
bore, — Bog. In rem actionem dat Martinus de arbore. — Hug. Item 
Martinus in rem actionem utilem dari. 

(*) Hug. in alienum. 

(3) Hug. /. 6. 7. — Chis. Sciai. I. i vel. v. 
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Nerva dicebant ( 4 ); et inducobat argumentum D. de rei 
vind., 1. in rem, ubi dicit ( 5 ) : « ea quae cedunt solo loco 
accessionis, non possunt vindicari, quamdiu cohaerent; 
sed potest agi ad exhibendum, ut separentur et postea vin- 
dicentur ». Sic ( 6 ) in isto casu potest vindicari arbor( 7 ); 
et nec obstat quod dicitur in Inst. de rer. div., § si Ti- 
tius alienam piantana, et D. de acquir. rer. dom., 1. adeo, 
§ fin. Nam licet ibi dicatur, quod eius efBciatur, in cuius 
solo radices egerit, non tamen dicit, isti denegari actio- 
nem. Nam ille dominus efficietur directo, at iste dominus 
remanebit utiliter, et sic utiliter directo praefertur, ut 
vides, arg. D. de rei vind., 1. si post acceptum iud. Item 
ut D. de donationibus int. vir. et ux., 1. si mulier ex pec, 
§ fin., et 1. utilem, et D. de procuratoribus, (1.) in causae, 

Varo e Nerva sentenziavano. (Martino) poi traeva argomento 
eziandìo dalla legge 23, § 5 del Dig. lib. 6, tit. 1, là dove dice: 
« quelle cose che seguono il suolo come accessioni, non possono 
rivendicarsi, finché vi stanno attaccate; ma può agirsi per la 
presentazione, onde sieno separate e poscia rivendicate ». Cosi 
in questo caso può rivendicarsi V albero ; ed a ciò non è di 
ostacolo quanto dicesi nelle Istituzioni al § 31, lib. 2, tit 1, ed 
alla legge 7, § 13 del Dig. lib. 41, tit. 1. Imperocché sebbene ivi si 
dica, che (la pianta) diviene di colui nel cui fondo mise radici, non 
dice però la legge, che sia negata air altro l' azione. Perciocché 
air uno verrà il dominio diretto, all'altro il dominio utile, e cosi 
questo a quello é preferito, come vedesi argomentando dalla 
legge 18 del Dig. lib. 6, tit. 1-, come pure dalle leggi 29, § 1 e 
30 del Dig. lib. 24, tit. 1, e dalla legge 27 in fine, del Dig. 
lib. 3, tit. 3, e dalla legge 22 del Cod. lib. 3, tit 32, e dalla 

Varianti. — ( 4 ) Vet ColK sicuti Proculus. — Rog. staiti Varus 
et Nerva (raduni. — Hug. e Chis. Sciai, sicut Proculus. 

( 5 ) Vet. Coli, e Rog. ut D. de rei vind., I. 5, § de arbore. 

( 6 ) Chis. Sciai, et sic. 

( 7 ) Hug. potest vindicari. 
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in 1, et C. de rei vind., 1. certum, et D. de mort. caus. 
don., 1. si alionara. Item non obstat quod dicitur D. de 
acquir. rer. dom., 1. sed si meis, § arbor. Nam quod ibi 
dicitur, « non ad priorem dominum re ver ti tur, etc. » ve- 
runi est. Nam directum dominium ad eum non revertitur, 
non tamen ideo negatur, quod utile sit penes dominum 
priorem. Item non obstat quod ibi dicitur, scilicet quod 
« alia arbor est effecta alio terrae alimento »; verum 
est quoad quid, idest ad directam actionem ; eadem tamen 
permanet quoad utilem actionem. Sed Bulgarus et Hugo 
negant, quia cum lex aliquid in praeteritum indulget, in 
futurum vetat( 8 ), ut D. de legibus et senatusc, 1. cum 
lex ( 9 ). Iacobus dicit, actionem in rem dari per interpre- 
tationem, scilicet ad aestimationem arboris consequen- 
dam( 10 ). Dominus àlbericus dicit idem quod Martini^ 11 ). 

legge 13 del Dig. lib. 39, tit. 6. Cosi non osta quanto dicesi 
nella legge 26, § 2 del Dig. lib. 41, tit. 1. Imperocché ciò che 
ivi è detto, cioè « che non ritorna più ad essere del primo 
proprietario, ecc. », è vero. Infatti il diretto dominio non gli 
viene, ma non si nega perciò che 1' utile dominio sia presso il 
primo proprietario. Cosi pure non osta quello che ivi si dice, 
ossia, che <c per aver tratto il nutrimento dal terreno altrui, 
r albero è divenuto un altro »; lo che è vero sotto un certo 
aspetto, ossia quanto all'azione diretta; ma l'albero rimane il 
medesimo per l' azione utile. Ma Bulgaro ed Ugo non ammet- 
tono questo, perchè quando una legge permette una cosa pel 
passato, s'intende che la vieti pel futuro, come alla legge 22 
del Dig. lib. 1, tit 3. Iacopo dice, concedersi Y azione reale 
per interpretazione, cioè per conseguire il valore della pianta. 
Alberico è della stessa opinione di Martino. Rogerio non 

Varianti. — (*) Chis. Sciai, negai. 
H Hug. /. cum. 
( lu ) Ilug. aequendam. 
(U) Hng. quod B. M. 
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Dominus Rogerius ( lt ) hodie non dat, quia alia arbor 
esse intelligitur, ut D. de acquir. rer. dom., 1. sed si, § 
arbor. Iohannes dicit dari utilem in factum actionem, arg. 
D. de donat. inter vir. et ux M 1. utilem tamen, et arg. D. 
de rei vind., (1.) in rem, § item. Item dicit dominus Azo 
et Irnerius. 

concede ( l'azione reale) al presente, perocché da lui si consi- 
dera nn altro albero, come alla legge 26, § 2 del Dig. lib. 41, 
tit. 1. Giovanni dice, concedersi nn' azione utile in fatto, argo- 
mentando dalla legge 30 del Dig. lib. 24, tit. 1; ed argomen- 
tando pure dalla legge 23, § 5 del Dig. lib. 6, tit. 1. Lo stesso- 
dicono Azone ed Irnerio. 

Varianti. — (») Hug. lo. 

NOTA. 

Sommario. — 1. Interpretazione dei frammenti 5 § 3 Dig. de rei 
vindic, vi, 1, e § 2 Dig. de damno «n- 
fedo, xxxix, 2. 
2. Interpretazione delie leggi moderne. 

1. Le xn Tavole vietavano al proprietario dei materiali in- 
corporati nelT edificio altrui di domandarne la separazione, per 
poscia, staccati che fossero, rivendicarli come proprii. Il divieto 
era fatto per impedire le demolizioni (fr. 1 pr. D. de tigno iuncto, 
xlvii, 3 : ne veì aedificia sub hoc praetextu diruantur. — Festo, 
v. Tignum iunctum aedibus vineaeque et concapet, ne soìvito. — 
Vedi anche § 29 Inst. de divis. rer., il, 1; fr. 23 § 6 D. de ni 
vind., vi, 1 ; fr. 6 pr. D. ad exhib., x, 4; fr. 7 § 10 D. De acquir. rer. 
dom., xli, 1). Ma il proprietario dei materiali sia da altri ado- 
perati nel proprio edificio, sia da esso nelT altrui di buona fede,, 
non cessava dall'essere proprietario; perciò se l'edificio cadeva 
in rovina, o veniva demolito, i materiali staccati, ritornando 
quello che erano prima dell' incorporazione, potevano da lui 
venire rivendicati, quando non ne avesse conseguito il valore 
(§ 29, 30 Inst. de divis. rer., li, 1 ; fr. 7 § 10, 11, 12 D. de acquir. 
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rer. dom., xli, 1: uà si aìiqua ex causa dirutum sii aedificium, 
poterti materia* dominus, si non fuerit duplum jam persecutus, 
tunc cam vindicare, et ad exhibendutn de ea re agere). Questo 
principio è certo, né rispetto ai materiali incorporati fu mai 
soggetto di veruna disputa; ma non cosi quanto alle pianta- 
gioni. 

Secondo le leggi romane, una volta che 1' albero piantato 
nel fondo altrui avesse preso radici, non si considerava più 
quello di prima, ma alio terrae alimento aìiam factam (fr. 26 
§ 2 D. de acquir. rer. dom., xli, 1 ) ; ed a differenza della materia 
bruta incorporata in un edificio, diveniva del proprietario del 
fondo, e rimaneva suo, mutandosene in questa forma la pro- 
prietà. Non ostante si dubitò, se il proprietario dell' albero 
avesse diritto di rivendicarlo ; intorno a che gì' interpreti discor- 
darono per T apparente contraddizione di due testi, la legge 5 
§ 3 D. de rei vindicatione, vi, 1, e la legge 9 § 2 D. de damno 
infecto, xxxix, 2. Tra i Glossatori, Martino Gosia, seguito da 
Alberico, reputò potersi rivendicare l' albero trapiantato sul 
suolo altrui, nel quale mise radici, e che cosi dovesse inten- 
dersi il fr. 5 § 8 D. de rei vind., vi, 1 : de arbore quae in alienti m 
agrum translata coaluit et radices immisit, Varus et Nerva uti- 
ìem in rem actionem dabant; nam si nondum coaluit, mea esse 
non desinet. Anche nel trattato sistematico delle azioni di An- 
selmo da Orto, recentemente edito, V azione reale utile è con- 
ceduta a colui, il cui albero trapiantato nel campo di un altro vi 
attecchì (Anselmi de Orto Iuris civilis instrumentum, n. 20, Scripta 
anecdota antiquiss. Glossai, Voi. n, p. 91, ed. Bononiae: In rem 
actio.... utilis datar ti qui dominus non est, etc.... pr aeterea ci 
cuius arbor in alienum agrum translata radices immisit). Bulgaro, 
Ugo e Giovanni Bassiano opinarono in modo contrario ; per essi 
valeva l' autorità di Ul piano nel frammento 9 § 2 D. de damno 
infetto, xxxix, 2: nec arbor potest vindicari a te, quae translata 
in agrum meum cum terra mea coaluit. Secondo quei Glossatori, 
Varo e Nerva avrebbero veramente conceduto l'azione utile di 
rivendicazione, ma ciò non sarebbe stato approvato da Ul piano, 
perchè contrario alla ragione giuridica. Questa interpretazione, 
che conciliava insieme i due citati frammenti, i quali sono dello 
stesso Ulpiano, fu adottata da Accursio (Glossa, v. dabant, e 
V. translata, in I. 5, § 3 D. de rei vind., vi, 1; Glossa, v. cedit, 
in 1. 26 § 2 D. de acquir. rer. dom., xli, 1 ), e più tardi da Do- 

Rivalta. 4 
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nello (Cotnm. de iur. civ n lib. 4, cap. 34 § 4; Opera omnia, Tom. I, 
col. 891, ed. Lucae). Questi però, pur seguendo Accursio, di- 
stinse il trapiantamento doloso da quello di buona fede, ed am- 
mise, che rispetto al primo potesse darsi l'azione di rivendicazione 
e quella ad exhibendum « non sic tamcn, quasi adversus possiden- 
tem rem actoris; sed quasi adversus eum, qui dolo desierit possidere > 
(Op. cit, 1. cit, § 5): rispetto poi al secondo tenne la sentenza 
di Giovanni Bassiano, cioè che si desse un' azione in factum, 
« nempe utiìis ex sententia legis Aquiliae tamquam de damno, quod 
facto transferentis contigerit » (Ivi). Ma Iacopo aveva indistin- 
tamente conceduto a colui, del quale era 1' albero trapiantato, 
un'azione in fatto per ripetere il valore dell'albero stesso; e 
questa dottrina insegnata anche da Odofredo (Digest nov., fol. 
45, 1. arbor, n. 3, ed. Lugd.) fu accettata comunemente da co- 
loro, che negavano l'azione reale di rivendicazione (vedi la 
Glossa, 1. cit.) : 1' accettò pure Bartolo senza osservazioni (Trac- 
tatus de fluminibus, Tom. x delle Opere, fol. 134, ed. Venet), e 
Cuiacio dopo lui V espose dicendo, che se 1' albero non si fosse 
abbarbicato al suolo, competeva 1' azione diretta di rivendica- 
zione; ma se avesse preso radice, competeva un'azione reale 
utile, o piuttosto in fatto per ottenere il prezzo dell' albero 
( Comm. in Ut 1 de rei vindic, D. lib. 6, ad § 4 ; Opera omnia, 
Tom. vii, col. 238, D t ed. Venet). 

Anche con questa interpretazione, in quanto veniva ad at- 
tribuirsi &\V utihs rei vindicatio la funzione eventuale di risar- 
cimento, poteva conciliarsi 1' antinomia che sembra esistere fra 
i due testi. Fra' moderni Ihering l' ha sostenuta allo stesso scopo 
di togliere quell'antinomia (Ann, dogm.* I, p. 141 e ss.): ma 
secondo altri la legge 9 § 2 D. de damno infecto f xxxix, 2 rifiuta 
la dircela rei vindicatio, e perciò la proprietà dell' albero ; e la 
legge 5 § 3 D. de rei vind., vi, 1 concede soltanto V uiilis rei 
vindicatio fondata sopra il concetto di una proprietà fittizia 
(Kindervater negli Ann. di Bekker, vi, p. 346). La quale inter- 
pretazione molto si accosta a quella di Martino; però a me 
sembra forzata. Infatti Ulpiano nega assolutamente la vindicatio, 
cioè ogni azione rivendicatola, quindi anche Tacito utìlis; pe- 
rocché questa pure è un azione in rem, ed ha gli stessi effetti 
della vindicatio directa (Fr. 47, § 1 D. de negot gest f hi, 5: Ree 
refert, directa quis, an utili actione agat vel conveniatur . . . utra- 
que actio eiusdem potestà ti s est, eundemque habet effectum). 
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2. La legge delle xn Tavole, di sopra ricordata, venne ri- 
petuta dal codice francese all'art. 654 pel motivo stesso addotto 
dai Romani (Faure, Rapport fait au Tribunat, n. 13; EnUver 
ìes materiaux strati dégrader Us constructions ; Locrè; Législ. civ. 
<rim. et com. de la France, Tom. iv, p. 88). Ma quel codice non 
fece cenno del caso che l' edificio si demolisca, né, quanto alle 
piantagioni, menzionò la differenza che passa fra una pianta che 
visse nella terra, in questa si alimentò e crebbe, ed i ruderi 
di un fabbricato disfatto (Art. 554. Le propriétaire du sol qui a 
fait des constructions, plantations et ouvrages avec des materiaux 
qui ne lui appartenaient pas, doit en payer la valeur, etc.). Na- 
cque perciò disputa fra gì' interpreti rispetto ai materiali incor- 
porati in un edificio, se in caso di demolizione o rovina possa 
il proprietario rivendicarli, come ciò poteva fare secondo le leggi 
romane. Gli scrittori sono divisi in due opposte opinioni; alcuni 
affermano nel proprietario dei materiali il diritto di rivendi- 
carli, staccati che sieno dall'edificio; altri lo negano, reputando 
che il proprietario dell'immobile ne acquisti la proprietà irre- 
vocabilmente. (Vedi Laurent, Principes de droit civ. francais, 
Tom. vi, p. 339, n. 260, e gli autori da esso citati; Pacifici- 
Mazzoni, Codice civile iU commentato, Voi. i, p. 164, n. 177 e ss.). 
Ma quanto alle piantagioni, anche quegli scrittori che concedono 
al proprietario dei materiali il diritto di rivendicazione, negano 
tale diritto al proprietario delle piante trapiantate nel campo 
altrui. Differiscono soltanto nel modo, imperocché alcuni si ten- 
gono al principio delle leggi romane ( Pothier, Trattato del do- 
minio di proprietà, parte l a , cap. 2, n. 171, Voi. 3 dei Trattati, 
p. 52; Chavot, Traile de la propriéte mobil., Tom. n, n. 524); 
altri riflettendo alle difficoltà che possono sorgere in pratica, 
per sapere quando V albero abbia preso radice in guisa da at- 
tecchire con sicurezza; pensano che debba essere piantato da 
lungo tempo, ed avere dalla terra tirato tanto alimento da non 
potersi in realtà considerare più quel medesimo di prima. Quindi 
è che, secondo questa opinione, la pianta potrebbe levarsi dal 
suolo, quando vi fosse collocata da breve tempo ( Delvincourt, 
Cours de droit civil, Tom. in, p. 134). Alcuni poi ammettono la 
rivendicatori a per eccezione in certi casi soltanto, come sarebbe 
quello di piante esotiche e preziose, purché non abbiano ger- 
mogliato (Taulier, Théorie du Code Napoleón, Tom. n, n. 127; 
Duranton, Cours de droit francais, Tom, n, n. 1185). Finalmente 
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sono di quegli, che intendendo la legge secondo la lettera, vor- 
rebbero bastasse che V albero fosse piantato, perchè non potesse 
essere più divelto. Costoro riprovano la supposizione dei giure- 
consulti romani, che una pianta alimentata in un terreno di- 
verso cambi il primo suo essere con un secondo, e la dicono 
più sottile che vera: si vuole anzi da taluno addirittura puerile 
e contraria alla ragione (Toullier, Droit civil francai*, Tom. n y 
p. 272; Demolombe, Cours de Code Napoléon, Tom. iz, n. 667; 
Marcadé, Éxplicat. (héorique et pratique du Code Napoléon, art. 
555, n. 2; Laurent, Op. cit, Tom. vi, p. 339 e s., n. 260: Pour 
le coup, il est permis de crier à la subtilité! Quoi! V arbre, tire 
d'un fond voisin, que je piante aujourd' hui darà mon fond, 
ne sera plus le tnéme arbre dans huit joursP II aura prie de 
V accroissement, s'il a eu le temps de jeter tacine t mais une piante 
ou un homme changent-ils de nature en grandissant?). 

Altri codici stabilirono, come il francese, che il proprie- 
tario dei materiali incorporati nell'edificio altrui, e delle pian- 
tagioni fatte sul fondo di un altro, non ha diritto di levarle; 
ma aggiunsero importanti modificazioni. Il codice italiano negò 
al proprietario dei materiali o delle piante il diritto di levarle, 
salvo che lo possa senza distruggere V opera costrutta, o far 
perire la piantagione (art 449). La stessa disposizione è stata 
ripetuta nel codice spagnuolo, art. 360: El dueno de los materiale» 
tendrd derecho a retirarlos sólo en el caso de que pueda hacerlo 
sin menoscabo de la obra construida, ó sin que por elio pereecan 
la8 plantaciones, construcciones ti óbras ejecutadas. Non ostante 
questa modificazione, esiste fra gl'interpreti italiani la stessa 
disparità di opinioni, che fra gì' interpreti francesi. Borsari in- 
segna assolutamente, che se l' albero abbia preso radice, non 
possa rivendicarci, e reca questo esempio: « Pietro ha trovato 
« nei magazzini di Paolo cento piantoni di mori-gelsi, e se li 
« è presi, suppongo col consenso di Paolo, in vista di un con- 
« tratto da farsi ; ma non si è potuto combinare, per cui Pietro 
« non aveva veramente un titolo per valersene e privarne il 
« legittimo proprietario, a cui era frattanto capitato un buon 
<c negozio. Egli li ha piantati in lunghe fila nei suoi campi da 
<c pochi giorni; il tempo è secco e pioggia non è discesa dai 
« cielo per fecondare la piantagione. Insomma Paolo domanda 
« che le piante sieno levate, e sono persuaso che gli dovrà es- 
« sere accordato. Ma egli ha aspettato; la stagione è venuta 
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« propizia alla vegetazione, e tutte le piante si sono mosse, e 
« hanno dato germoglio. Si potrà allora distruggere il pianta- 
« mento e rovinare questo bell'apparato di agricoltura? No, no; 
« osta la legge, ostano i principii già consacrati da tanti secoli » 
(Comm. del Codice civ. t*., Voi. n, p. 189 e s., § 878). Col Bor- 
sari sta il Segrè, al quale sembra che le piantagioni sieno state 
inopportunamente dalla legge equiparate alle costruzioni. Pe- 
rocché egli crede, che rispetto ai materiali incorporati in un 
immobile, il proprietario ne perda per regola la proprietà nel 
caso preveduto dall' art. 449, conservando soltanto un diritto 
personale alla indennità; e che gli competa per eccezione Vacuo 
ad cxhibendum e la vindicatoria, quando non preferisca ricevere 
il valore di quei materiali, che anche levati, Y edificio non ro- 
vinerebbe. Ma rispetto alle piante sostiene, che il proprietario 
del fondo non le faccia sue, finché non abbiano preso radice 
nel suolo; e che d'altra parte il proprietario delle piante non 
abbia più da questo momento diritto di levarle (Intorno alia 
teoria dell acquisto per accessione, nel Foro italiano, an. 1891, I, 
col. 348 e ss.). Altri invece reputano, che se le piante abbiano 
messo radice, purché sia ancor possibile levarle senza che pe- 
riscano, possano rivendicarsi; imperocché dicono : 1' agricoltura, 
che la legge intende di proteggere, non ne risente danno in tale 
caso; né la rivendicazione di una pianta che abbia abbarbicato, 
e che possa ancora trapiantarsi con la speranza che attecchisca, 
é una distruzione (Pacifici-Mazzoni, Codice civile italiano com- 
mentato, voi. i, p. 164, n. 176: « Anche la rivendicazione delle 
« piante é subordinata alla condizione della loro conservazione; 
« talché é indifferente, se abbiano o no messe radici ; perocché 
« potranno rivendicarsi, benché abbiano abbarbicato nel fondo 
« in cui sono state poste, se possano sopravvivere al trapian- 
« tamento ; non potranno rivendicarsi, sebbene non abbarbicate 
« nel medesimo fondo, se il trapiantamene possa loro nuocere 
« tanto da farle perire »). Di questa ultima interpretazione, 
che sembra la migliore, potrebbe darsi eziandio un altra ragione, 
cioè che quando una pianta, radicata o no, possa levarsi senza 
che perisca, non é ancora il caso di dire, che abbia perduta la 
sua esistenza particolare, e sia avvenuta l' accessione. 

Tutte queste difficoltà sciolse il codice austriaco stabilendo 
al § 420, che nei casi in cui sia seminato un campo con semente 
altrui, o vi sieno piantate delle piante d' altri, « quest' acces- 
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<c sione appartiene al proprietario del fondo, se, quanto alle 
«e piante, abbiano esse fatto le radici ». Eluse la questione il 
codice prussiano, ordinando che « se il proprietario del fondo, 
«e su cui un terzo seminò o piantò, vuol disporne per un uso 
« diverso, deve permettere a colui che gettò le sementi o fece 
<c le piantagioni, di levar ciò che possa senza danneggiare il 
« fondo » (Parte 1% tit. 9, sez. 6, § 279). 



DISPUTA^ SESTA. 

Quando transeat dominium rei pure legatae 
ad legatarium. 

Dicunt quidam, quoti dominium rei pure legatae ( l ) 
statim transit ad legatarium, etiam ignorantem, ut D. 
quaemadmodum serv. amitt., 1. si partenti, § si, et D. de 
furtis, 1. a Titio, et D. de rebus eorum qui sub tut. vel 
ciu\, 1. magis, § 4, et D. de peculio, 1. sed. Quidam contra 



Quando la proprietà della cosa legata puramente passi 
nel legatario. 

Dicono alcuni, che la proprietà della cosa legata pura- 
mente passa tosto nel legatario, anche a sua insaputa, come 
alla legge 19, § 1 del Dig. lib. 8, tit. 6, ed alla legge 64 del 
Dig. lib. 47, tit. 2, ed alla legge 5, § 4 del Dig. lib. 27, tit. 9, 
ed alla legge 9, § 5 del Dig. lib. 15, tit. 1. Taluni sono di 



Collezioni. — Chi». Haen. 14 — Chis. Sciai. 175 — Hug. 295, 436. 
V amanti. — ( ] ) Chis. Sciai, rei legatae. 
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Iohannes Bassianus (*), Iacobus et alii dicunt, arg. D. ad 
1. Aquil., (1.) liber homo, § fin., quod ita deraum, si admi- 
serit; inde ( s ) ignoranti non potest adquiri dominium, ut 
D. de leg. n, 1. legatura ita ( 4 ), ac per hoc dicunt domi- 
nium esse in pendenti. 

contrario avviso. Giovanni Bassiano, Iacopo ed altri, argo- 
mentando dalla legge 13, § 8 del Dig. lib. 9, tit 2, dicòno, che 
cosi sarà assolatamente, quando (il legatario) l'abbia volato; 
per cai ignorando il legato, non può acquistarne la proprietà, 
come alla legge 80 del Dig. lib. 31; e per questo dicono, la 
proprietà stessa essere sospesa. 

Varianti. — (*) Chis. Sciai, a Titta. Iohannes. — Chis. Haen. a 
Titio. Ioh. 

(*) Chis. Haen. verum. 

(*) Hug. Ugatarius § 2. — Chis. Sciai. ìegatum. 

NOTA. 

Sommario. — 1. Dottrina dei Procuhiani e dei Sabiniani. 

2. Se la regola dei Sabiniani fosse accolta nelle 

leggi di Giustiniano. 

3. Diritto moderno. 

4. Interpretazione del Micci e del Tacifìci-MazsonL 

5. Giurisprudenza. 

6. Particolari disposizioni di alcuni codici. 

1. I diritti in generale esigendo un atto con cui si 
manifesti la volontà di acquistarli, i giureconsulti Nerva e Pro- 
colo, e la loro scuola non reputarono, che il legatario acquis- 
tasse il lascito, se prima non avesse dichiarato di accettarlo. 
Ma Sabino, Cassio, e seguaci vollero che si conservasse 1' an- 
tica consuetudine, per la quale non si credeva necessaria al- 
cuna espressa accettazione per parte del legatario : consuetudine 
vigente innanzi che fosse introdotto il testamento per aes et 
libram, quando i testamenti si facevano nei comizii in presenza 
-dell' erede e del legatario. Quindi pei Sabiniani il legatario 
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acquistava immediatamente la proprietà della cosa legatagli, 
senza bisogno di alcuna dichiarazione, ed anche a sua insa- 
puta. Questa notizia storica importantissima ci fu lasciata da 
Gaio, che era dei Sabiniani (Inst, e. n, § 195). Egli poi sog- 
giunge, che a' suoi tempi per una costituzione di Antonino Pio 
aveva prevalso la sentenza dei Proculeiani : ma, a dir vero, tale 
costituzione non sembra affatto incompatibile con la dottrina 
dei Sabiniani. (Vedi Maynz, Cours de droit romain, Tom. ut, 
p. 582, § 421). Comunque sia, l'opinione contraria non dovette 
durare a lungo nel fòro, perocché non se ne vede traccia 
nelle fonti. 

2. Ma la scuola dei Glossatori sollevò la questione, se 
la regola dei Sabiniani fosse stata accolta nella legislazione di 
Giustiniano. Giovanni Bassiano, Iacopo ed altri, fra cui Bul- 
garo, opinarono che non fosse accolta da Giustiniano, e pen- 
sarono, che per le leggi di questo imperatore il legatario non 
acquistasse il diritto alla cosa legata senza accettazione, tanto 
meno poi a sua insaputa. IT opinione di Bulgaro, che non è 
ricordata nella nostra Disputa, trovasi nelle Glosse air Infor- 
tiatum (1. 84 § 5 de legai, i, ms. di Parigi, n. 4454) cosi espressa : 
Ter hoc posset videri, dominium rei ìegatae non apud legatarium 
esse antequam legatura admittat, licei vulgo legatarius dominus 
dicatur. Quod sic debet intelligi, ut, post admissum legatum, a 
morie defuncti domini loco habeatur, quod per hoc etìam videri 
poiesi quod, mortuo animali legato, ncque corium ncque caro de- 
betur, ut infra eod. I. mortuo. bulg. ( ap. Savigny, Storia del di- 
ritto romano nel medio evo, Voi. m, p. 383, 10, tr. it. Bollati). 
In conseguenza, secondo tale opinione, sino a tanto che V ac- 
cettazione non avesse avuto luogo, la proprietà della cosa le- 
gata sarebbe rimasta sospesa. Altri invece riputarono, che pel 
diritto giustinianeo la proprietà della cosa legata passasse im- 
mediatamente nel legatario, anche a sua insaputa. Fra questi 
fu Azone, il quale tuttavia insegnò, che sebbene il legatario 
acquisti il legato anche a sua insaputa, tale acquisto però non 
è immutabile, e può il legatario, dal momento in cui venne a 
conoscere il legato, rinunziarvi od accettarlo (Summa in lib. vi 
Coà\ col. 656, n. 53, ed. Ve net.). 

Nella giurisprudenza posteriore si disputò fra i dottori, se i 
frutti della cosa legata percepiti prima dell' adizione dell' ere- 
dità appartenessero al legatario od all'erede: questione il cui 



58 DISPUTE CELEBRI 

scioglimento dipendeva rigorosamente dall' altra della spettanza 
del dominio. Che tali frutti fossero del legatario, giudicarono 
Bartolo, Angelo e Paolo di Castro; ma Pietro Bell a pertica,. 
Gino, Baldo, Bartolomeo Saliceto, Alessandro e Giasone con 
altri parecchi, citati dal Pellegrino (De fideicommissis, art 49 t 
n. 2) e dal Fachineo (Controversiarum opus, lib. 12, cap. 68, 
p. 2258), tennero contrario parere. Essi credettero trovare nn 
argomento favorevole nella legge 120 § 2 D. de ìegat. i, cosi 
concepita: Fructus ex fundo pure legato, post adiiam hereditatem r 
a legatario perceptos ad ipaum pertinere. La qual legge, a dir 
vero, non bastava per concludere, che, se il legatario faceva 
suoi i frutti dopo V adizione dell' eredità, non avesse diritto a 
quelli percepiti prima di tale atto, come osservò acutamente il 
Fachineo (Ivi: Quis negai hoc? Nam fateor fructus pertinere ad 
legatarium post aditam haereditatem. Ergo non pertinent ante 
aditam haereditatem, nego). Ma V argomento principale era de- 
sunto dal modo, secondo cui intendevasi comunemente la pro- 
prietà della cosa legata; imperocché distinguevansi, come ri» 
sulta dall' insegnamento di Bartolo, tre modi di acquisto della 
detta proprietà. Il primo ficte, dal giorno della morte del te- 
statore; il secondo vere sed revocabiliter, dal giorno dell' adizione 
della eredità; il terzo vere et irrevocabiliter, dal giorno in cui il 
legatario conobbe il legato e l'accettò (In 1. 13, ad lib. 28 D. 
de cond. inst; Opera omnia, Tom. hi, fol. 137, ed. Venet.: In 
legatis quaedam est acquisitio ficta, et ista est a tempore mortis, d. L 
a Titio infra de fur. Quaedam est acquisitio vera sed revocabili*, 
et ista est a tempore aditae haereditatis, l. si Ubi homo, § cum 
servus, et l. servum filli, § 1, de le. 1. Quaedam est 'acquisitio 
irrevocabilis, et ista est a tempore agnitionis ut hac. 2.). Ora mentre 
tutti erano d' accordo nell' ammettere, che la proprietà del le- 
gato si acquistava, ficte, dal legatario cominciando fin dal giorno 
della morte del testatore; disputavano poi sul carattere di questa 
proprietà. Imperocché per Pietro Bellapertica e gli altri suoi 
seguaci, un dominio trasferito nel legatario 'per finzione di 
legge, non era sufficiente a produrre gli effetti della proprietà, 
fra cui l' acquisto dei frutti : opinione erronea, perché, se il 
legatario aveva il dominio del legato, comunque fictione legts, 
non potevano negarglisi i frutti. Altrimenti sarebbe stata inu- 
tile la detta finzione; mentre poi é certo che essa valeva a 
danno del legatario stesso. 
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Ripresero l'argomento Don elio e Cuiacio; il primo decise, 
che il legato non solo non si acquista contro la volontà del lega- 
tario, ma neppure a sua insaputa in modo irrevocabile ( Comm. 
de iure civ., lib. 8, cap. 18 § 1,2; Opera omnia, Voi. li, col. 842, 
ed. Lucae). L'altro affermò, che prima dell'adizione dell* ere- 
dità la proprietà del legato è dell' eredità, dopo 1' adizione è 
dell'erede sino a che abbia deliberato il legatario (Comm. in 
tit 1 de legatis, lib. 30 Dig. ad 1. 7; in tit. 1, de leg., lib. 80 
Dig. ad § 1, si legat, leg. 38; Optra omnia, Tom. vii, col. 952, B, C, 
col. 997, C, D, ed. Venet); ma soggiunse, che se da questo 
non si acquisto inconsapevolmente quoad domtnium, si acquista 
però in tal guisa quoad actionem personalem (Comm. in tit. 1 
de legat. il, lib. 31 Dig. ad § 3 surd., et § 4 hered.; Opera 
omnia, Tom. vii, col. 1211, B: hoc enim ideo dicitur, quia cum 
aetio legati acquiratur ignoranti, prò domino esse vide tur, et res 
legata acquivi ignoranti: nam id nostrum esse dicimus de quo 
actionem personale m habemus). Antonio Fabro confutò con molte 
ragioni questa dottrina, dimostrando che se contro volontà non 
si acquista un legato, acquistasi tuttavia a propria insaputa 
non solo quanto air azione personale, ma eziandio quanto al 
dominio (8 Conject. 19); e rispetto alla necessità dell'accetta- 
zione, sciolse ogni obbiezione dicendo, che quella non era ne- 
cessaria perchè si trasmettesse il legato, ma perchè non vi si 
potesse più rinunziare ( Cod. Fabr., lib. 3 tit. 22, defin. 17, ali. 2: 
sed ut non possit repudiari, quomodo alioquin potest). La sen- 
tenza del Fabro fu approvata dall' Hilligerio nelle note a Do- 
nello (1. cit.). 

La disputa continuò tra i pratici, come può vedersi nei 
Tractatus illustrium in utraque tum pontificii tum caesarei iuns 
facultate iurisconsultorum (Tom. vi, parte l a , fol. 108; Tom. vili, 
parte 1% foglio 131), reputando gli uni, che la proprietà della 
cosa legata si acquisti dal legatario ipso iure, e gli altri, che 
non possa acquistarsi senza la consegna per parte dell' erede. 
(Cons. anche Sabelli, Summa, Tom. ni, § Legatum, p. 26, n. 108). 
Due testi, secondo me, come secondo altri, inconciliabili, se 
non si riferiscano a due epoche diverse, alimentavano la di- 
sputa; essi sono la legge 44 § 1 D. de legat i contenente 
l'espressione: retro ipsius fuisse videtur, ex quo haereditas adita 
est; la quale sembra decidere, che 1' accettazione del legatario 
non faccia risalire la sua proprietà che al dì dell 1 adizione 
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dell'eredità; e la legge 80 D. de legai, il, la quale dà al lega- 
tario la proprietà dal giorno della morte del testatore. Secondo 
il Voet ( Comm. ad Pand., lib. 31, tit un., § 39), l' adizione 
avendo un effetto retroattivo alla morte del testatore per la 
legge 54 D. de acquir. haered., xxix, 2, non vi sarebbe diffe- 
renza fra la legge che fissa il momento dell' acquisto del le- 
gato al giorno dell* adizione, e quella che ne fa rimontare la 
proprietà al di della morte del testatore.. Ma notò il Merlin 
a questo proposito, che tale spiegazione non è giusta, attri- 
buendo i testi un effetto retroattivo air adizione solo rispetto 
air erede, non al legatario (Bep. e Quist. di diritto, Voi. vii, 
p. 778, § 5, n. 2). In verità quanto ai legati avvi differenza 
fra cedere a die morii* testatoris, e eedere ab adita haereditate, 
come si rileva dalla cost un. § 1, Cod. de caducis ioli., vi, 51, 
ove è disposto, che i legati puri, ossia senza condizione, non 
scadano più (come per fini fiscali era secondo la legge Papia) 
dal giorno dell' adizione, ma da quello della morte del testatore 
(Ulpian. BeguU xxiv, 30, 31; fr. 5 pr., § 1 D. quando die» le- 
gatorum, xxxvi, 2 : Itaque si purum ìegatum est, ex die morii s 
dits eius cedii; fr. 4 e 7 D. eod. tit.). Delle due leggi citate di 
sopra, la legge 44 si riferisce certo al tempo in cui era in vi- 
gore la detta legge Papia. 

Presentemente la disputa ferve tra i giuristi tedeschi. L' opi- 
nione che la teoria dei Sabiniani sia stata accolta da Giusti- 
niano, è combattuta dal Koppen (Ann. dogm., v, 184; xi, 196), 
dal Pò Beh man n (Observat ad ius anteiust et iust), dal Diezel 
(Rivista crit. di Heidelberg, v, 554), e da altri. Costoro si fon- 
dano sopra alcuni testi, dove è detto, che la rinunzia al legato 
non è una diminuzione di patrimonio. Tali testi sono i se- 
guenti: fr. 5 § 5 D. de ture dotium, xxitt, 3; fr. 5 § 14 D. de 
donat int vir. et ux., xxiv, 1; fr. 1 § 6 D. si quid in frauda 
xxxviii, 5; ma, come avverte il Serafini nelle sue note alle 
Pandette dell' Ardntz (Voi. m, p. 269, § 555, nota 1), quel 
principio si spiega anche con la dottrina dei Sabiniani, per la 
quale la rinunzia al legato fa si, che questo si consideri come 
non mai acquistato. (Vedi Gaio, InsU, e. n, § 195). Numerose 
testimonianze poi delle fonti confermano la dottrina combattuta 
dal Koppen e seguaci: intorno a che veggansi pei diritti reali 
i frammenti che seguono: fr. 19 § 1 D. quemadm. seroit. amitt , 
viti, 6; fr. 34 D. ad leg. Aquih, ix, 2; fr. 8 D. de reb. ere- 
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ditte, xii, 1; fr. 5 § 8 D. de reb. cor., xxvn, 9; fr. 69 pr.; 91 
§ 6 D. de legat i; fr. 77 § 8; 80 D. de legai, li: e per i diritti 
di obbligazione i seguenti: fr. 77 § 3 in fin. D. de ìegat. li; 
fr. 24 pr. D. de obhgat. et action., xliv, 7; leg. 7 § 9 Cod. de 
curat. furiosi, v, 70; 1. 5 Cod. quando dies legati cedat, vi, 53. 
Quindi è, che anche quando in certi trattati moderni si parla 
di varie specie di acquisto dei legati, una di pieno diritto 
post aditam haereditatem, che non sarebbe altro che provvisoria, 
ed una seconda di carattere definitivo, ma che esìgerebbe la 
dichiarazione di accettare il legato, cioè un* adgnitio, come in 
quei trattati si chiama; si espone una dottrina affatto estranea 
alle leggi romane, le quali non esigono nessun atto per attri- 
buire al legatario un diritto definitivo ed irrevocabile. Né fa 
ostacolo la facoltà di rinunziarvi, perchè, come nota acconcia- 
mente il Maynz (Op. eiu, Tom. in, p. 584 e 8., § 421), la con- 
dizione del legatario sotto 1' aspetto pratico è simile in tutto a 
quella dell'erede necessario, che acquista l'eredità di pieno 
diritto, e gode nello stesso tempo della facoltà di rinunziarvi 
od astenersene. Valga questa osservazione per bene intendere 
la dottrina stessa del Fabro, di sopra riferita; molto più che 
io credo, col Maynz, che la paròla adgnitio, usata per espri- 
mere il preteso atto di acquisto definitivo, sia arbitraria. Infatti 
sebbene nel Digesto s'incontri circa i legati usata la parola 
adgnoseere, non vi si adopera tuttavia per indicare alcun atto 
speciale, né perciò è voce tecnica. (Cons. fr. 13 § 3 D. ad leg. 
Aquil, ix, 2; fr. 81 § 1 D. de legatis i; fr. 24 § 16 D. fideicom. 
liberi, xl, 5; fr. 3 D. de lege Corn. de falsis, xlviii, 10). Per 
lo contrario nelle fonti si usano termini, che escludono il con- 
cetto di una dichiarazione espressa: — velie — admittere — non 
repellere — non repudiare — (Gaio, InsL, e. n, § 195, 200; 
fr. 12 pr.; 44 § 1; 86 § 2 D. de legatis i; fr. 15 D. de rebus 
dubiis, xxxi v, 5). 

3. Nel diritto odierno, secondo la maggior parte dei co- 
dici vigenti, « il legato puro e semplice attribuisce dal giorno 
della morte del testatore il diritto al legatario, trasmissibile ai 
suoi eredi, di conseguire la cosa legata ». (Cod. civ. frane, 
art 1014; e. civ. it, art 862; e. civ. spagnuolo, art. 881 ; e. civ. 
portoghese, art. 1826; e. civ. olandese, art. 1005; e. civ: bava- 
rese, lib. 3, cap. 7, art 1, cv. ult; e. civ. ticinese, art 367; 
e. civ. di Berna, art 591; dei Grigioni, art 475; e. civ. della 
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Luigiana, art. 1618, 1619; e. civ. della Repubblica argentina, 
art. 8766; e. civ. di Vaud., art. 631; e. civ. prussiano, § 288). 
La sentenza prevalente nella dottrina e pratica forense è quella 
dei Sabiniani, sancita, come abbiamo dimostrato, da Giusti- 
niano, cioè che il legatario acquista la proprietà della cosa 
legata per opera della legge dal momento della morte del te- 
statore senza bisogno di accettazione per parte sua, senza ob- 
bligo di alcuna formalità, quando anche egli ignorasse Y esis- 
tenza e l'apertura del testamento. (Vedi Laurent, Principes de 
droit civ. francais, Tom. xiv, p. 6, n. 2; Pacifici-Mazzoni, Istit. 
di diritto civile it, Voi. iv, p. 443 e ss., n. 299 e ss.; Codice Civ. 
it. commentato, Voi. xi, p. 104, n. 38 e ss.; Paoli, Le successioni 
testamentarie, p. 328, n. 341, 342; Chironi, Istiluz. di diritto civ. 
ital, Voi. li, p. 444 e s., § 482. — Cass. di Roma, decis. 6 lu- 
glio 1886, nella Corte s. rom., an. 1886, 623). 

4. Ma sono taluni, i quali avvisano, che sebbene trat- 
tandosi di legato puro e semplice, le leggi attribuiscano al 
legatario dal giorno della morte del testatore il diritto trasmis- 
sibile agli eredi, di conseguire la cosa legata; questo diritto 
non importi, secondo i prìncipii generali, che sino da quel 
giorno il legatario divenga, anche a sua insaputa, proprietario 
della cosa legata. Questa è V opinione del Ricci ( Corso teorico- 
pratico di diritto civile, Voi. m, p. 499, n. 372), il quale cosi 
ragiona: « È principio fondamentale, che una cosa non può 
« entrare a far parte del patrimonio di un individuo, se esso 
«e non vi consenta. Può chicchessia rinunziare al diritto che a 
« lui competa di proprietà sopra una cosa determinata, e può 
« volere che questo diritto vada a far parte del patrimonio 
« altrui: ma ciò solo non basta, perchè la cosa abbia senz' altro 
«e a ritenersi come definitivamente entrata nel patrimonio di 
V colui al quale si vuole trasferire, perchè la qualità od attri- 
ce buto di mia non può essere dato ad una cosa se non dalla 
« mia volontà, ed ove io non voglia, la cosa non può mai 
« addivenire mia. In secondo luogo se il legatario addivenisse 
« proprietario della cosa legata per il solo fatto della morte 
« del testatore, la rinuncia che ei più tardi potrebbe fare del 
« legato, importerebbe un nuovo passaggio od una nuova tras- 
« missióne del diritto di proprietà: quindi i diritti acquistati 
« dai terzi, ad esempio, quelli d'ipoteca, nel tempo decorso 
« dalla morte del de cuius alla rinuncia del legatario, sarebbero 
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« validamente acquietati contro il legatario, e V erede perciò 
■« dovrebbe riprendere la cosa legata con le ipoteche che i 
« creditori del legatario hanno sulla medesima iscritte ante- 

* dormente alla rinuncia. Né qui si arresterebbero gì' incon- 
« venienti ; imperocché dal momento che il legatario è addi ve - 
~* nuto, pel fatto della morte del testatore, proprietario della 
■< cosa legata, questa è uscita definitivamente dal patrimonio 
-<c della eredità, e non vi potrebbe quindi rientrare più tardi 
« per il solo fatto della rinuncia del legatario, ma sarebbe 
-< necessario, che l'erede la riacquistasse dal legatario stesso. 

* Ora T assurdità di queste conseguenze sono palesi, e dob- 

< biamo perciò ritenere non vero il principio, dal quale esse 

* necessariamente derivano. Ma di qual genere adunque sarà 
« il diritto, che dal legatario puro e semplice si acquista sino 
« dalla morte del testatore? Supponendo legata la proprietà 
« di una cosa determinata, il diritto che nel legatario si tra- 
« smette non è un diritto di credito, ma un diritto reale sulla 
-« cosa legata. Ora i diritti reali non sono che i diritti di prò- 
« prietà o quelli nascenti dal frazionamento del diritto di 
-« proprietà; se dunque il diritto del legatario non è un diritto 
«e di proprietà, qual altro mai può essere? Noi riconosciamo 
« che il diritto che si acquista dal legatario ai termini del- 
■< Park 862 è un diritto di proprietà, ma aggiungiamo però 
«e che è un diritto condizionato, subordinato cioè air accetta- 
le «ione del legatario. E poiché gli effetti della verificata con- 

* dizione si retrottraggono al tempo in cui è sorto il diritto, 

< quindi è che il legatario accettante, é proprietario della cosa 
« legata sino dal momento della morte del testatore. Laonde 

< se T erede venda la cosa legata prima che il legatario abbia 
« accettato il legato, può questi, accettando in seguito la fattagli 
■« liberalità, agire in rivendicazione contro il terzo, per avere 
« V erede venduta cosa non sua, ma di altrui spettanza. Che 
« se il legatario dichiarò di non accettare il legato, in tal caso, 
« non verificandosi la condizione essenziale al trasferimento 
■< della proprietà, la cosa legata non ha mai appartenuto at 
-e legatario, ma è sempre stata nel patrimonio dell' eredità » 

Non ostante questi argomenti, reputo più fondata V opi- 
nione comune, e che quello che il legatario non ha, sia il solo 
possesso; il quale per ministero di legge passa nel V erede, ed 
.a cui perciò deve essere chiesto (Fr. 1 § 2 D. quod legatorum, 
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xliii, 3 : ab haerede petere. — Cod. civ. frane, art 1014, e. civ. 
it, art. 863; e. civ. spagnuolo, art. 885; e. civ. ticinese, art 367). 
Deve dirsi però che, quantunque V acquisto del legato abbia 
luogo in favore del legatario di pieno diritto ed a sua insa- 
puta, ciò non avviene suo malgrado. Egli può rifiutare il le- 
gato finché non V abbia accettato, e la rinunzia ha per oggetto 
il diritto acquisito, a differenza della rinunzia delle eredità, 
la quale, pei principii del diritto moderno, verte sempre sulla 
facoltà di accettare. « Per certo » scrive in proposito Pacifici- 
Mazzoni (Cod. civ. it comm., Voi. XT, p. 104, n. 38 e ss.) « quella 
« semplice e logica teoria sarebbesi potuta applicare ai legati ; 
«e distinguendo ancora in essi la nascita del diritto di acquis- 
ii tarli coli' acccttazioni, e l'acquisto effettivo mediante quest'atto 
« di accettazione. Ed a legittimare ciò non sarebbero per vero 
« mancati autorevolissimi precedenti, essendoci stato traman- 
te dato da Gaio, che la scuola proculeiana esigeva che il le- 
te gatario accettasse il legato per vindicationem, per farlo pro- 
te prìo, e che al suo tempo la dottrina proculeiana prevaleva 
«e sulla sabiniana. Molto più sarebbesi dovuto applicare all' ac- 
«e qui sto dei legati il diritto comune, sulla considerazione che 
« il diritto singolare, il quale governava queir acquisto in di- 
te ritto romano, fondavasi sopra ragioni storiche, cessate af- 
« fatto....- Nò poteva in fine fare difficoltà la trasmissione del 
« diritto del legatario ai suoi eredi, precipuo interesse pratico 
«e della singolare teoria romana; poiché ammessa nella eredità 
te la trasmissione del diritto di accettar questa, sarebbesi po- 
tè tuto dichiarare trasmissibile eziandio il diritto di accettare 
te il legato. Nondimeno è piaciuto al nostro legislatore di pre- 
te ferire V antica regola conservata dai Sabiniani e riconosciuta 
te da Giustiniano, secondo la quale V acquisto del legato ope- 
t< rasi di pien diritto, senza bisogno di verun atto da parte del 
te legatario.... Più ancora ha luogo persino a sua insaputa ». 
5. È stato giudicato, che il legatario non acquista la 
proprietà della cosa legata, che dal momento della consegna 
che gli fa l'erede, e che sino a quell'istante esso non ha che 
un diritto reale trasmissibile agli eredi suoi. Cosi la Cassazione 
di Parigi il 2 dicembre 1839. (Vedi Dalloz, Répèrtoire, v. En- 
registrement, n. 5993). Una consimile decisione fu pronunciata 
anche da un tribunale belga in materia di pignoramento in 
mano terzi, riferita dai Laurent (Op. cit, Voi. xiv, p. 9, n. 4). 
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Prima della consegna, disse quel tribunale, il legatario non è 
investito del legato; esso non è proprietario, e perciò i suoi 
creditori non possono sequestrare il credito. Questa sentenza 
fu meritamente cassata: però anche la distinzione frali diritto 
di proprietà, il quale non sarebbe acquisito che in virtù della 
-consegna, ed un preteso diritto reale acquisito al momento in 
cui si apre la successione, manca di fondamento nelle leggi 
citate di sopra. La questione serba molta analogia con quella 
precedentemente trattata; essa risolvesi con gli stessi principi i. 
-Quanto si è alle leggi romane, nel legato puro di una cosa 
determinata, il diritto del legatario è un diritto di proprietà; 
il quale si acquista ipso iure dal momento della morte del te- 
statore, e si esercita post aditam haereditatem, per la ragione 
che non può il legatario, mettersi arbitrariamente in possesso 
•della cosa legatagli, ma è obbligato a chiederne la consegna 
air erede (Leg. 3 § 2 Cod. comm. de legai, vi, 43; § 2 Inst. de 
legai, n, 20; fr. 82 pr. D. de legai, il: omnia, quae testamenti 8 
Mne die veì conditione adscribuntur, ex die aditae haer editati s 
praeatentur). Le leggi moderne poi attribuiscono veramente al 
legatario « il diritto di conseguire la cosa legata », e sembra, a 
prima vista, che V acquisto riguardi il diritto al legato, non il 
legato stesso ; ma lasciando stare V aforismo : is qui actionem 
hàbet ad rem reeuperandam, ipsam rem habere videtur; la con- 
segna che T erede fa al legatario, altro oggetto non ha, che la 
trasmissione dei possesso, e nulla ha di comune con V acquisto 
della proprietà. Intorno alla quale disputa benissimo scrisse 
Laurent: Que serait-ce que ce droit réel imaginé par la cour de 
■cassationP La loi ne connait d' autres droits réeh que la prò- 
priété et les démembrements de la propriété. Si le légataire n' acquiert 
pas la propriété au dèche du testateur, quel est donc le démembre- 
ment de propriété qu f il acquiert ? La question n' a pas de sene, 
-et la distinction que fait la cour de cassation n' en a pas davan- 
tage (Op. et*., Tom. xiv, p. 7, n. 2; Cfr. Pacifici-Mazzoni, Cod. 
<civ. comm., Voi. xi, p. 107, n. 39). 

Già fin dai suoi tempi Merlin aveva notato, come male a . 
proposito alcuni moderni autori, sotto pretesto deli' obbligo 
imposto al legatario di chiedere air erede il possesso della cosa 
legata, negavano al legatario stesso 1' azione reale, che gli dà 
il diritto romano (cioè la rivendicatoria), come se egli non 
avesse proprietà alcuna prima della consegna dell'erede (Re- 

Bivalta. 5 
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pertorio ragionato di giurisprudenza e diritto* Voi. vii, § 5, n. 3 r 
p. 780). Lo stesso Laurent, dopo avere stabilito con mira bile- 
precisione, che il legatario acquista la proprietà del legato dal 
giorno della morte del testatore, perchè quel diritto di cui la. 
legge parla, non può essere altro che la proprietà; venendo a 
dire dell'azione reale spettante al legatario per far valere il 
proprio diritto, esita nell' affermato principio (Op. cit^ Toro, xiv, 
p. 187, n. 173: L'action que le légataire a contre V héritier n 9 est 
pas une action en revendication, e 9 est un action en delivrance; il 
ne peut pas s f agir pour lui de revendiquer une chose dont il 
n 9 est pas encore propriétaire reconnu: ce n* est que par ìa deli- 
vrance que le légataire devient définitivement propriétaire). Egli 
censura a torto il Duranton per avere, a suo credere, confuso- 
le due azioni. Questo scrittore invece distingue V azione di ri- 
vendicazione dair azione personale, che ha il legatario contro- 
coloro, i quali sono obbligati a lasciargli la cosa legata; solo 
avverte che sperimentate queste azioni contro i debitori del legato r 
vengono a confondersi in un' unica domanda ( Cours de droit 
civil., Tom. ìx, p. 365, n. 378). L' azione rivendicatoria è una 
conseguenza della proprietà, che passa immediatamente dal 
defunto in capo al legatario (Leg. 1, Cod. comm. de legat., vi, 43). 
« Costui » dice Merlin (Op. a*., Voi. vii, p. 793, § 6, n. 11) « può 
« intentarla contro un terzo possessore, del pari che contro la 
« persona gravata dal testatore della prestazione del legato;. 
« poiché in materia di rivendicazione non si esamina se il ci- 
« tato sia obbligato personalmente verso V attore, ma soltanto 
« se questi sia proprietario della cosa, che l'altro possiede ». 
(Cons. Paoli, Le success, testam., p. 334, n. 351; Buniva, Delle 
success, legitt. e testam., p. 294). Questo concetto è chiaramente- 
espresso nelle leggi romane (Gaio, Inst^ e. ir, § 194..,. si 
eam rem legatarius vel ab haerede, vel ab alio quocumque qui eam 
possidet, petat, vindicare debet; Rogerio, Summa codicìs, lib. vi, 
cap. 23, negli Scripta anecd. ant. Gloss^ Voi. i, p. 114, ed. 
Gaudenzi: In rem quoque actio, si res mortui fuit, legatario da tur)» 
• Se tanto il diritto romano, quanto le leggi moderne prescri- 
vono la domanda del possesso, ciò non è stabilito perchè il 
legatario non abbia ancora definitivamente acquistato il do- 
minio della cosa legata; ma perchè nessuno, come si è detto, 
deve di propria autorità impadronirsi delle cose ereditarie, e- 
perchè V erede potrebbe avere qualche eccezione contro V esi- 
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stenza e validità del legato. Solo è necessario avvertire, che 
non potendo questo possesso essergli dato che dall' erede, così 
finché a questo non viene domandato, non può il legatario se- 
guire la cosa legata presso i terzi e da essi rivendicarla. 
(Vedi Zachariae. Corso di diritto civile francese, § 718; Pacifici- 
Mazzoni, Istit. di diritto civ. il, Voi. iv, p. 447, n. 303). In 
secondo luogo perchè si effettui il passaggio della proprietà 
immediatamente, e nasca 1' azione rivendicatoria, la cosa legata 
deve essere un corpo certo e determinato, ed appartenere al 
testatore. Ciò è indubitato secondo i principii del diritto ro- 
mano (leg. 1 Cod. comm. de Ugatis, vi, 43: res moriui.... res 
testataris); laonde male giudicò il contrario la Corte di Cassa- 
zione di Torino il 10 ottobre 1871 (La legge, xn, 147). La 
sentenza fu giustamente censurata dal Serafini nelle note alle 
Pandette dell' Ardnts (Voi. ni, p. 276, § 560, nota 1 ) ; esso 
scrive: « razione reale cesserebbe ancora nel caso che il te- 
« statore avesse legato un corpo certo e determinato che non 
« gli appartenesse; la ragione è evidente: per aver diritto alla 
« rivendicazione è necessario essere proprietario, ora un lega- 
le tario non può acquistare di pieno diritto la proprietà di un 
« fondo, se il testatore non V aveva egli stesso, come si prova 
« con la legge 80 D. de legatis, n alle parole: quo d haer editati s 
<c fuit; ciò risulta pure dalla massima, nemo plus iuris in alium 
« trans ferre potest, quam ipse habet ». Forse, opina il citato 
scrittore (1. cit.), la decisione che il legatario ha l'azione ri- 
vendicatoria, per ottenere la cosa legata anche nel caso che 
questa non fosse del testatore, potrebbe per diritto italiano ac- 
cogliersi in forza dell' articolo 838, secondo il quale « è valido 
indistintamente il legato di cosa appartenente all' erede », come 
se appartenesse al testatore. (Confr. Cod. civ. it., art. 925, 963). 
6. Dai principii del diritto romano si discostano il co- 
dice austriaco, il Diritto russo e l'inglese. Secondo il primo il 
legatario di regola acquista per sé e suoi successori il diritto 
al legato subito dopo la morte del testatore; ma la proprietà 
sulla cosa legata non può acquistarsi, che con le forme ordi- 
narie dell'acquisto di essa (§ 684), ossia con l'inscrizione nei 
libri pubblici, se si tratti di cose immobili (§ 431 e ss.). Perciò 
il legato non attribuisce altro che un titolo legittimo per chie- 
dere tale iscrizione in nome del legatario. La ragione con cui 
si giustificano questi principii si è, che, mentre rispetto agli 
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eredi legittimi, i quali sono ben designati dal loro grado di 
parentela, e perciò noti, la proprietà dei beni immobili lasciati 
dal defunto può ad essi venire di pieno diritto, senza cbe 
occorra la formalità dell' iscrizione per la trasmissione; non è 
più così quando questa avviene per la sola volontà del testa- 
tore, ed a vantaggio di una persona che il pubblico non co- 
nosce. La giurisprudenza poi inclina ad applicare lo stesso 
principio al legato di cose mobili, cioè a tenere cbe questo 
non trasferisca immediatamente e di pieno diritto la proprietà 
al legatario, ma gli attribuisca soltanto un titolo per farsi 
mettere in possesso, ed in questo modo arrivare come posses- 
sore legittimo alla proprietà. (Vedi Lebr, Elemento de Broit civil 
germanique, p. 445 e s., n. 392). Nel Diritto russo gli eredi le- 
gittimi non rispondono dei legati verso i legatarii, sino a cbe 
questi non hanno presentato il testamento al tribunale com- 
petente ed introdotta un' azione per il rilascio dei beni legati. 
Per ciò se prima della domanda gli eredi legittimi li vendono 
od ipotecano, la vendita e V ipoteca sono valide, quei beni 
riputandosi liberi sino a quel punto. (Vedi Lehr, Elemento de 
Droit civil russe, p. 473, n. 531). Si discosta meno dai principii 
del diritto classico il Diritto inglese, secondo cui, il legato di 
cosa mobile trasferisce al legatario dal giorno della morte del 
testatore un principio di proprietà (inchoate property); ma è 
un diritto che non diviene perfetto se non per il consenso 
dell' esecutore testamentario, il quale è legalmente investito di 
tutti i beni mobili del defunto. Senza tal consenso il legatario 
non potrebbe impadronirsi legittimamente della cosa legata: 
non vi è però soggetta la trasmissione del dominio nel legato 
di cose immobili, a meno che non abbia voluto ciò espressa- 
mente il testatore. (Vedi Lehr, Elemento de Broit civil anglais, 
p. 670, n. 946; St. 22, 23 Vict. e. 35, §§ 14-16). Finalmente, 
secondo il Progetto del codice civile germanico (§ 1865), il 
legato attribuisce al legatario solo un credito verso 1' onerato, 
né ha luogo la trasmissione recto via di ciò che è oggetto del 
legato, neppure quando esso faccia parte della eredità: però il 
diritto al legato si trasmette al legatario in virtù della legge, 
salva la facoltà di rinunciarvi, dall' apertura della successione 
(§ 1867). 



DISPUTA SETTIMA. 



Rei legatae optio cui competat. 

Differunt in optione rei legatae ( 1 ). Dicunt quidam, 
quod si servi optio ( f ) legata sit, puta: « lego unum ex 
servis meis » ( 3 ), vel sic: ( 4 ) « Stichum aut Panphilura », 
semper haeredis est electio ( 5 ), nisi sit in mora eligendi ( 6 ) ; 



A chi competa la scelta delia cosa legata. 

Discordano circa la scelta della cosa legata. Alcuni di- 
cono, che se sia legata la scelta di un servo, per esempio: 
« lego uno dei miei servi », oppure cosi: « Stico o Panfilo », 
la scelta spetta sempre all'erede, purché non sia in mora; 



Collezioni. — Chis. Haen. 22 — Chis. Scinl. 183 — Hug. 454. 

Varianti. — ( l ) Hug. in optione legata. 
(*) Chis. Sciai, optio servorum. 

( 3 ) Chis. Haen. de servis meis et domesticis meis. — Hug. domesticis. 

( 4 ) Chis. Haen. vel Stichum. — Hug. aut Stichum. 

( 5 ) Hug. de his est electio heredis. 

( 6 ) Chis. Haen. aut delieti. — Chis. Sciai, vel in delicio. 
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tuac enim transfertur ad legatarium electio, ut D. de 
legatis i, 1. si quis a filio ( 7 ), (§ si quis). Albericus, Cy- 
prianus, Rogerius ( 8 ). Sed alii dicunt, quod semper hae- 
redis est electio, sed non tantum ante moram ( 9 ). Sed si 
dixit (testator) ubi plures sunt, et tunc mora interve- 
niente legatarii est electio, sed non tara cito, quia tunc 
haeres magis potest dubitare. Quod ( lD ) si testator Stichum 
Iegavit, cum plures haberet, sed de quo sensit ( !l ) dubi- 
tatur ('*), ad legatarium convertitur electio post moram 
haeredis. Si quidem hominem in genere ( 1S ) Iegavit, ab 
initio est legatarii electio, ut D. de legatis i ( 14 ), 1. cum 
res legata, (§ sed si), et D. de legatis n, 1. statuliberum, 

perocché allora la scelta passa nel legatario, come alla legge 32, 
§ 1 del Dig. lib. 30. Alberico, Cipriano, Rogerio. Ma altri 
dicono, che la scelta è sempre dell' erede, non già solo prima 
della mora. Ma se (il testatore) disse (di lasciare Stico o 
Panfilo), avendone più d' uno (così nominati), allora ove l'erede 
ritardi, la scelta è del legatario, non però tanto presto, potendo 
darsi che in quel momento V erede si trovi più che mai inde- 
ciso. Che se il testatore legò Stico, avendo più (servi cosi no- 
minati), ma si dubiti di quale intese; trapassa nel legatario 
la scelta subito dopo la mora dell'erede. Se però legò un servo 
in genere, il diritto di scegliere appartiene sino dal prin- 
cipio al legatario, come alla legge 47, § 3 del Dig. lib. 30, ed 
alla legge 11, § 1 del Dig. lib. 31, ed alla legge 2, § 1 del Dig. 

Varianti. — ( 7 ) Chis. Sciai, si quis. 

(*) Chis. Haen. Rogerius. — Chis. Sciai. Aìbericus, Cyprianns. 
( 9 ) Chis. Haen. sed non tatn cito ante moram. — Hug. electio. 
Sed si. 

(™) Chis. Sciai. Quia. 

(U) Chis. Haen. senserit. 

( ll ) Hug. sed de quo dubita tur. 

( l3 ) Hng. cer ttwt. 

(") Chis. Haen. ir. 
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§ 1, et D. de optione legata, 1. 2, § 1 ( l5 ). Alii dicunt (»«), 
legatarii esse electioaem, si hoc voluit testator, et tunc 
in meliorem, et si testator hoc dixit ( ,7 ) ut eligeret ( 18 ); 
-alias semper haeredis est electio, secundum Bulgarum ( ,9 ). 

lib. 33, tit. 5. Altri dicono, essere del legatario la scelta, se 
•ciò volle il testatore, ed allora (la scelta potrà cadere) sulla 
-cosa migliore, se questo pure disse il testatore accordandogli 
(la scelta); altrimenti il diritto di scegliere spetta sempre al- 
l' erede, secondo Bulgaro. 

Vabianti. — ( J 5) Chis. Sciai, et vii. 

( 16 ) Hug. Unde alii dicunt, 

( 17 ) Hug. testator dixit. 

( 1S ) Chi». Haeu. non eligetnr. — Hug. ut eligatur, 
(") Chis. Haen. Bulgaria. 

NOTA* 

Sommario. — 1. Opinioni di Bulgaro, Ugo e Iiogerio. 

2. Distinzioni di Giovanni Bassiano. 

3. Opinioni degV interpreti posteriori antichi e mo- 

derni, 

4. Interpretazione dei fr. 20, 32 § le 37 § 1 D. xxx. 

5. Legislazioni moderne, 

6. Caso speciale \n cui dal testatore sia fissato 

ali 9 erede un termine. 

1. Di tutti i Glossatori i soli Bulgaro ed Ugo espressero 
intorno alla presente questione giudizii assolutamente contrarli, 
Ugo insegnando, che la scelta della cosa legata spetta sempre 
al legatario (Glossa, v. pessimus, in 1. 37 D. de legatis i: sed H, 
e contra semper legatario), Bulgaro, che la scelta spetta sempre 
all'erede (Quaest. DD. Bononiensium, n. 41, Scripla anecdota 
-antiquiss. Glossata Voi. i, p. 181, ed. Gaudenzi : Legavit testator 
Jwminem in genere TiHo. Quaeritur utrius sit electio, an legatari^ 
<an haeredis. Bulgarus: haeredis, quia si illam rem promiseris, 
4ua est electio. — Confr. Glossa, v. non consentendo, in 1. 25 
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§ 17 D. fam. hercisc, x, 2; Glossa, v. ad legatarium, in 1. 2 § 1 
D. de opt vel elect. legata, xxxiu, 5; Glossa, v. electio legatarii r 
in § 22 Inst lib. u, tit. 20). Rogerio, seguito da Guglielmo e> 
Cipriano, decise che la scelta della cosa legata in genere spet- 
tasse air erede, tranne che fosse in ritardo, trasferendo in tale 
caso il diritto di scelta nel legatario (Hugolini Distinctionum 
specimen, ed. Haenel, p. 579, Distinct. 119 § 26 (Diss. Dom~ 
adces8. n): Quum aliquis legai hominem in genere, electio est 
haeredis, nisi forte haeres fuerit in mora eligendi; tunc enim 
transfertur electio in legatarium, secundum Bogerium. — Cfr. 
Glossa, v. haeres elegerit, in 1. 32 § 1 D. de legatis i; Glossa,. 
v. legatarii, in 1. 20, e v. pessitnus, in 1. 37 D. eod. tiU). 

2. Giovanni Bassiano stimò, che nel legato di una cosa 
in genere, la scelta dovesse essere sino da principio del lega- 
tario, anche se l'erede non fosse in mora; purché il legatario 
non scegliesse la migliore di quelle esistenti neir eredità, ma 
una di valor medio (Glossa, v. legatarii, in 1. 108 § 2 D. de- 
legatis i). Fece poi molte distinzioni sottili e dialettiche, delle 
quali alcune sono ricordate "nella presente Disputa da tutte le^ 
Collezioni delle Dissensiones Dominorum; altre si leggono nellfr 
diverse opere dei Glossatori recentemente conosciute, e nella 
Glossa di Accursio (Distinct Hugol. specimen, 1. ci t: Secundum 
Iob. 8% legaverit incertum de incertis, idem quod B., sed addit, quod 
debebit legatarius tantum de hi 8, quos habebat testator, eligere, sì 
aliquos habebat; si autem incertum de certis, puta Stichnm, quum 
plures haberet Stichos, electio est haeredis. Si autem nullum Slichum 
habebat et legaverit unum ex his, quos habebat, legatarii est electio» 
Glossa, v. electio legatarii, in § 22 Inst. de legatis, u, 20: lo- 
distinguit, aut in genere generalissimo, vel subalterno ; ut si 
substantia vel corpus vel animai legatur: quo casu non valete 
cum festucam vel muscam dando liberetur; vel in eo genere quod 
dialectici speciem appellant: ut homo et similia;et tunc subdistin- 
gue; aut habebat in haereditate servos; et tunc legatarius eligit, 
dummodo non meliorem : ut hic, et ff. eo. in l. legato, in resp., et 
l. qui duos, et de lib. leg. I. 2. Aut non habebat, et tunc haeres- 
eligit: ut ff. de vi. tri. et oleo leg. I. 3, in respon. et l. 4. Si autem 
testator ex certis reliquit incertum: aut ipse sensit de certo (quod 
patet expresso nomine ejus), et tunc eligit haeres, et eius voluntatem 
interpretatur : ut ff. eod. in l. si quis a filio,§ si quis plures : aut 
non sensit, et tunc legatarius eligit, ut ff. de leg. i, 7. qui duos*. 
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In domo autem in genere legata, si habet testator domos, unam ex 
his eìigit haeres; si non habet et reliquit, derisorium estlegatum: 
ut ff. eo. in l. si domus. In fundo in genere legate die non valere 
legatum; cum unins digiti possit fieri fundus, ut ff. de iure dot 
l. cum post, § gener., et ff. eocL in h licei, et l. quod in rerum r 
§ quod si quis). Queste distinzioni valevano a conciliare in- 
sieme le due opinioni contradditorie di Bulgaro e di Ugo: fu- 
rono quindi accettate da Azone (Summa in lib. vi Codicis > 
col. 654, n. 30, ed. Venet.). Anche Accursio preferì la dottrina 
di Giovanni Bassiano (Glossa, v. legaiarii, in 1. 108 § 2 D. de 
legatis i: sed tu die secundum Ioannetn etiam a principio, ut 
not. § fami!, ercis. I. haeredes, § si incerto, ut tamen mediocrem 
eligat — Cfr. Glossa, v. non consentendo, in 1. 25 § 17 D. famiL 
ercisc, x, 2). 

3. Una distinzione di* Giovanni Bassiano che, ripetuta 
da Azone ed Accursio, incontrò un certo favore in tutta la 
giurisprudenza, fu quella fra il legato di cose animate ed il 
legato di cose inanimate. Secondo la Glossa di Accursio (y.pes- 
8\mu8, in 1. 37 D. de legatis i), se il testatore lasciò nel sua 
patrimonio degli schiavi o dei buoi, allora la scelta spettava 
al legatario ; se lasciò altre cose, spettava air erede ; impe- 
rocché, si disse, trattandosi di animali, è meglio talvolta non 
possederne alcuno, che possederne di malati od inutili, i quali 
convenga custodire ed alimentare; ragione che non fa per le 
cose inanimate. Qualunque di queste infatti scelga l' erede, ed 
il legatario riceva da esso, è sempre meglio averla che non 
averla. (Cons. Fierli, Celebriores Doctorum Theoricae, p. 106, 
Theorica Glossae in leg. Generaliter (37) D. de legatis i; De Luca, 
De legatis^ Disc, xn, n. 8). 

Anche le altre distinzioni di sopra ricordate furono ripe- 
tute dalla vecchia giurisprudenza. Ciò ricavasi specialmente 
da Bartolo (ad lib. 30 Digest de legatis i, 34, 37; Opera omnia, 
Tom. iv, fol. 11, 17, ed. Venet.), da Paolo di Castro (Insecund. 
part. Infort. l. quod traditum, de cond. et dem., n. 4, 5, 6, 8, ed 
In Z. qui duo8, n. 3-5; Opera omnia, Tom. iv, fol. 91, 11, ed. 
Venet. : aut ergo legatum consista in genere generalissimo, ut lega 
Ubi unum servum, et tunc si reliquit servos in patrimonio pertinet 
electio ad te, si non reliquit, pertinet ad haeredem, et si est in mora, 
transfertur in te.... aut in genere subalterno, ut cum lego in- 
certum de certis, et tunc si non sensi de aliquo certo* pertinet 
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electio ad legatarium ut hic etiam haerede non txistente in mora, 
et etiam si de alienis servis reìiquisset, licet hic ìoquaiur quando 
de propriis. Si autem sensit de certo, fune ad haeredem), e più 
copiosamente dalla seguente nota <f Hilligerio aDonello (Comm. 
de iure civili, lib. 8, cap. 19, § 18, nota 10; Opera omnia, Tom. li, 
p. 870): aut verba legati refert, et sermonem dirigit testator ad 
legatarium, aut ad haeredem. Priore casu, si de certa re eum sen- 
tisse probabili s est coniectura, nescitur vero de qua, non est lega- 
tarii electio, quia non voluit testator plures res legato subiici. Ac 
cum actus tamen sustineatur, qui videri posset, ob defectum pro- 
bationis irritus arg. I. 30 de test. tut. ita tamen eum interpretamur, 
ut haeredi, in ilio quandantenus gravato, electio tribuatur. Sin de 
certa re non sensit, unum ex pluribus legando, vel res functionem 
recipiunt, et haeredis electio; vel non, et si ex pluribus certis rebus 
una legata, electio legatario Sin wpluribus incertis generaliter, 
vel genus continet species diversae naturae, ut ammalia, ac inutile 
legatum etc. vel eiusdem. Et aut res certis finibus natura conti- 
netur; ut homo, equus; vel communi usu ut vestis, et electio lega- 
tari^ etsi res in haereditate non sint, ut tamen hoc casu non 
optimum cogatur redimere haeres, sed mediocrem, quem elegit le- 
gatario. Aut hominis destinatane mutavi solent, ut fundus, domus, 
■et si in haereditate res sint, valet legatum, eligente legatario; si 
non sint, inane est. Posteriore casu, electio tacite haeredi delata 
oensetur nisi contraria testantis voluntas. 

Usarono distinzioni meno astruse e più facili Do rie! lo stesso 
(1. cit), Vulteio, ed altri. Trascurò invece ogni distinzione il 
Voet insegnando senza più che, secondo i principii del diritto 
romano nello stato novissimo di esso, la scelta della cosa le- 
gata spetti di regola al legatario tanto nel legato di genere, 
quanto nel legato alternativo, e che solo per eccezione sia 
dell' erede, nel caso in cui espressamente il testatore gliel' abbia 
conceduta ( Comm. ad Pandectas, lib. 33, tit. 5, § 6, 7 ; Tom. n, 
p. 359 e s., ed. Hagae-Comitum). La maggior parte degl'in- 
terpreti moderni adottò questa dottrina. (Vedi Savigny, Le droit 
des obligations, i, § 38, p. 308-9, trad. Hippert; Rosshirt, Ver- 
màchtnisse, n, p. 12; Vangerow, Pand., § 549, nota; Puehta, 
Pand., § 529 ; Ardnts, Von dm Vermàchtnissen ( Civ. Schr., li, 
p. 474, 483); Serafini-Ardnts, Pandette, Voi. in, p. 306 e s., § 579, 
nota 3; Maynz, Cours de droit romain, Tom. in, p. 623, § 428; 
De-Gioannis Gianquinto neir Archivio giuridico, xiv,p. 121 e ss.; 
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Borsari, Comm. del cod. civ. tfc, Voi. ni, parte 1% p. 665, § 1877). 
Solo alcuni fra questi, cioè Ardntz, Serafini, cui si possono 
aggiungere Dernburg (Pand., in, § 110), Pescatore (Die so- 
jjenannte alternative Obligation, p. 94 e s.), e Windscheid (Pan- 
dekten, § 655, 661), limitano la regola al caso in cui le cose 
legate sieno proprietà del testatore, che è il più frequente ; nel 
«aso contrario concedono la scelta air erede. 

Non accettarono V opinione del Voet, fra' vecchi commen- 
tatori, il Fabro (6 Coniect., i, p. 254), il Richerio (Univ. civ. 
4t crim. iurisprudentia, lib. 2, tit 4, cap. 4, § 8795), THubero 
(PraéUct. tur. civ., lib. 2, tit 20, n. 20; Tom. i, p. 252, ed. Ma- 
«erat), il Puffendorf (Observ., IV, 9), e fra i moderni THoepfner 
{Comm., § 555), ed il Brinz (Pandekten, ni, § 415, p. 318); 
i quali tutti avvisano, che anche dopo la legislazione giusti- 
nianea si debba distinguere tanto nel legato alternativo che di 
genere, se il legato fa fatto direttamente al legatario, o se fu 
so lo imposto air erede di dare : tengono quindi la differenza 
fra il legato per vindicaiionem ed il legato per damnationem, 
nel primo dei quali la scelta spetterebbe al legatario, giusta 
le antiche formolo — capito, sumito, vendicato — , nel secondo 
Air erede per le formolo contrarie — dato — dare damnas esto — . 
Richerio (1. cit.) spiega cosi questa dottrina: Iustinianum utique 
legata omnia exaequasse, quod pertinet ad actiones legatariis com- 
petente* ; sed cum profiteatur, se exaequationem itane indurisse, ut 
defunctorum voìuntates validiores sint, inde patet, noìuisse abro- 
gare discrimina legatorum, quae ex testatori 8 voìuntate pendent, 
ut alibi demonstravimus. Ergo cum in legatis per damnationem 
haeres ipse dare debeat, non legatarius capere; ex regula superius 
proposita, haeres quoque eligere débet, quam dare malit ex rebus 
in genere legatis. Praeterea quod ait Iustinianus, in omni lega- 
torum genere competere vindicaiionem, ita intelligi debet, si termini, 
ut aiunt, habiles sint. 

4. Tale discordia di opinioni venne da questo, che, ris- 
petto al legato alternativo, non è detto espressamente nelle 
fonti, che la scelta spetti di regola al legatario; mentre ivi si 
contengono decisioni, le quali ricordano V antica distinzione 
della vindìcatw e della, damnatio. Veggansi in proposito i se- 
guenti luoghi : fr. 34 § 14; 47 § 3 D. de legatis i ; fr. 15 ; 19 ; 23 D. 
de legatis n; fr. 29 § 1 D. de legatis ni; fr. 10; 21 D. de usu 
€t usufr., xxxni, 2; fr. 14 pr., e § 1; 16 pr.; 25 pr. D. quando 
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dies legat, xxxvi, 2; i quali appunto distinguono i legati al- 
ternativi ordinati per damnationem e quelli per vindicationem r 
nei primi accordando la scelta air erede, nei secondi al lega- 
tario. Sembra a primo aspetto contraddire a questa distinzione,. 
e fare quindi per la parificazione dai più sostenuta fra il le- 
gato per vindicationem e quello per damnationtm nei legati al- 
ternativi, la legge 20 D. de legaiis i; la quale decide, che nel 
legato di uno dei due servi che aveva il testatore, la scelta è 
del legatario. — Qui duos servos haberet, et unum ex his legasset, 
ut non intelligeretur, quem Ugasset, legatarii est eìecHo. — Ma 
non tutti gì' interpreti sono d' accordo suil' intelligenza di questo 
luogo. Secondo l'Ascoli (Alcune osservazioni sul diritto di scelta 
nei legati alternativi e di genere, nel * Bullettino dell' Istituto di 
Diritto romano, an. i, fase, ii-iii, p. 84, nota 4), qui non si 
avrebbe un legato alternativo, bensì il caso di un legato am- 
biguo, in cui il testatore lasciò un servo in modo che non 
s'intende quale. Il Serafini nelle note alle Pandette dell' Ardnts 
(Voi. hi, p. 307, § 579, nota 2) confronta questo testo con le 
leggi 37 § 1 e 32 § 1 Dig. de legat i, nella prima delle quali 
è detto, che se il testatore intese legare un certo fondo, né si 
sappia quale, 1' erede darà un fondo a sua scelta. — Si de certa 
fundo sensit testator, nec appareat, de quo cogitavit, eìectio haeredis 
trit, quem vélit dare, aut si appareat, ipse fundus vindicabitur. — 
L'altra è così espressa: Si quis plures Stichos habens Stichum 
legaverit, si non apparet de quo Sticho sensit, quem elegerit, debet 
praestare. L'illustre interprete non trova contraddizione fra 
questi due testi e la citata legge 20 D. eod. Ut.; egli intende il 
legato di uno dei due servi che aveva il testatore, come un 
legato alternativo, ed invece come un legato oscuro ed am- 
biguo, in cui la scelta deve essere dell' erede, quello contem- 
plato nella legge 32 § 1. Così pure interpreta questa legge il 
Maynz (Op. et*, Tom. ni, p. 622, § 428, nota 2). In verità, il 
legato di un solo servo, cioè di Stico, fatto quando nell' eredità. 
ve ne hanno più dello stesso nome, è ben diverso da quello di 
uno dei due servi che aveva il testatore, come alla legge 20 I>. 
de legatis i. Comechè sia, per parer mio, questa legge, anche 
così intesa, non è di ostacolo ad ammettere, che la distinzione 
dei legati per damnationem e per vindicationem abolita indub- 
biamente da Giustiniano pei legati di genere (§22 Inst de- 
legat, n, 20: si generaliter servus vel res alia legetur, electio le- 
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-gettarti est, nisi aliud tesiator dixerit), non sparisse del tutto 
•dalle leggi romane, come quella che era fondata sulla natura 
delle cose; ma rimanesse rispetto al legato alternativo ed a 
-quei legati di genere, che per la loro ristrettezza tanto si av- 
vicinano al legato alternativo, da confondersi quasi con esso. 

< Vedi fr. 71 pr. D. de legai, i; fr. 30 § 5 D. ad leg. Falcidi, xxxv, 2). 
Infatti, come assai bene osserva lo stesso Ascoli, mentre nel 
legato di genere la distinzione del diritto classico non ebbe 
altro fondamento che quello strettamente giuridico (cioè la 
facoltà della vindicatio nel ìegaium per vindicationem a favore 
-del legatario, e la semplice obbligazione dell' erede nel legatum 
per damnationem) ; nel legato alternativo la diversità della 
forma usata serve per indicare una diversa volontà del testa- 
tore. Or bene in questa volontà può aver sempre suo fonda- 
mento la distinzione stessa. « Nel legato di genere » cosi il 
lodato interprete « il testatore lega una cosa determinata pel 

< solo genere; egli non ha di mira alcun individuo, a lui poco 
« importa che il servo che il legatario otterrà, sia Stico o 
« Panfilo, unica sua volontà si è che il legatario abbia un 
« servo. Alla sua mente quindi nel momento della disposizione 
« non ai presenta neppure T idea che vi debba essere una scelta, 
«e tutti i servi equivalgono per esso, e quindi non pensa affatto 
« a concedere la scelta ad alcuno. Non è cosi nel legato al- 
« ternativo. Il testatore che lega il servo Stico, Panfilo od 
« Erote, pensa necessariamente nel momento della disposizione 
« che dovrà avere luogo una scelta, e vuole appunto lasciando 
«e alternativamente quei tre ben distinti individui, che qualcuno, 
« V erede o il legatario od un terzo, scelga fra i tre quale 
« debba essere prestato al legatario » (Op. ciL, 1. cit., p. 91). 

5. Delle moderne legislazioni una soltanto tenne questa 
distinzione, e fu il Diritto prussiano (Parte 1 & , tit. 12, §§ 388, 
390, 391, 403), il quale distingue il legato di genere dal legato 
alternativo, concedendo in quello la scelta all' erede, in questo, 
ora all' erede, ora al legatario secondo il modo con cui fu dis- 
posto il legato. Gli altri codici adottarono un unico principio, 
la maggior parte di essi attribuendo la scelta air erede, come 
il codice civile francese (art 1022), l'italiano (art. 870, 874), 
l'austriaco (§§ 656, 658), il ticinese (art. 374), il codice civile 
di Neuchàtel (art. 735), di Berna (art. 588), di Vaud (art. 637), 
di Baden (art. 1022 a), il portoghese (art. 1827, 1828, 1829), il 
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codice civile della Luigiana (art. 1633), lo spagnuolo (art 874 ) T 
ed il codice* civile della Repubblica argentina (art. 3758): i 
quali ultimi due codici, cui va aggiunto anche il Progetto dei 
codice civile germanico (§§ 207-212, 1862), applicano alla, 
scelta della cosa legata il principio stesso che regola la scelta- 
nelle obbligazioni alternative, salva la volontà del testatore. 
Attribuiscono la scelta al legatario il codice di Basilea (art. 269) T 
e quello dei Grigioni (art. 512). La disputa quindi è su questa 
punto così risoluta. 

6. Resta però il caso in cui il testatore nel concederà 
air erede la scelta gli abbia fissato un termine. Pomponio de- 
cise, che mancando 1' erede di fare la scelta nel giorno indi- 
cato, dovesse tenersi obbligato come se fosse stato condannato 
a prestare la cosa legata a scelta del legatario (Fr. 11 § 1 D. 
de legatis n: Stichum aut Pampliylum, utrum haeres meus volete 
Titio dato, dum, utrum vélit dare, eo die, quo testamentum meutn 
recitatum erit, dicat; si non dixerit haeres, Pamphiìum, an Sti- 
chum dare malit, perinde obligatum eum esse puto, ac si Stichum t 
aut Pamphiìum dare damnatus esset, utrum ìegatarius élegerit- 
Si dixerit, se Stichum dare velie, Sticho mortuo, liberati eum. Si 
ante diem legati cedentem alter mortuus fuerit, alter qui supererit, 
in obligatione manebit, etc). Si domanda se questa dottrina, che- 
poi fu accettata dai Glossatori, sia ancor buona nel diritta 
moderno. Primieramente è certo, che la scelta della cosa legata, 
è un fatto delle parti; non potrebbe quindi essere un atto di 
giurisdizione, ed il giudice non avrebbe facoltà di assegnare- 
un termine all'erede, che quando non glielo avesse fissato il 
testatore. In secondo luogo, sia che il testatore abbia stabilito 
il termine entro cui l' erede deve fare la scelta, sia che gliel' abbia 
assegnato il giudice, non ripugna all'indole della moderna 
procedura, che, attesa la mancanza di colui che è tenuto a 
compiere una certa operazione, il diritto di farla sia acquisito 
all' avversario nel proprio interesse. Per queste ragioni il Bor- 
sari (Op. ctt., Voi. in, parte 1% p. 671, § 1880, e) reputa non 
invecchiata ed ancora buona la dottrina di Pomponio, e che 
perciò mancando l'erede di fare la scelta, debbasi intendere 
questa conferita al legatario. Cosi è stata risoluta tale que- 
stione nel Progetto del codice civile germanico (§§ 210, 1862). 
Non tutti gli scrittori però sono di questo avviso. Il Ricci 
(Corso teorico-pratico di diritto civile, Voi. in, p. 522, n. 387 > 
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pensa che « attribuire al legatario la scelta del legato, sarebbe 
«e andar contro le intenzioni del testatore »; per cui non po- 
tendosi dall' altro lato privare il legatario stesso della cosa 
legata, perchè l' erede ricusa di sceglierla, « non resta » dice 
il citato autore « che V autorità giudiziaria faccia ciò che 
« avrebbe dovuto fare l' erede, e stabilisca in sua vece le cose 
« che al legatario si debbono prestare ». Ad agevolare tale 
compito il Ricci stima, che il legatario possa chiedere, ed il 
magistrato concedere, che 1' erede, se non presti a sua scelta 
la cosa del genere legato, paghi al legatario una somma cor- 
rispondente al valore di essa. Anche Pacifici-Mazzoni si mostra 
di questa opinione, ed applica per analogia 1' art. 872 del co- 
dice civile italiano ( Cod. civ. it commetti, Voi. xi, p. 246, n. 129). 



DISPUTA OTTAVA. 



An res aliena donavi possit. 

Differunt. Dicunt quidam rem alienam donari non posse, 
quia donari non potest quod non fit eius, cui donatur; 
cura ergo res a non domino donata donatarii non fiat, 
donari non potest, ut D. de donat, 1. in aedibus, § ult. ('). 
Iohannes Bàssiajsus (*) dicit rem alienam donari posse ; 
cura enim usucapiatur ( 3 ) titulo prò donato, constai, quod 



Se possa donarsi la cosa d f altri 

Discordano. Dicono alcuni non potersi donare la cosa d'altri, 
perchè non pnossi donare quello che non divenga proprio di 
•colui al quale si dona; non divenendo dunque del donatario la 
cosa donata da chi non ne aveva la proprietà, essa non può 
donarsi, come alla legge 9, § 3 del Dig. lib. 39, tit 5. Giovanni 
Bassiano dice, potersi donare la cosa altrui; imperocché usu- 
capendosi a titolo di donato, è palese, che la cosa altrui può 



Collezioni. — Chis. Sciai. 147 — Hug. 425. 

Vabiaxti. — (») Hug. § fin. 

( 2 ) Chis. Sciai. Ioanncs. 

( 3 ) Hug. cum usucapiatur. 

KlVALTA. 
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res aliena donari potest, ut D. prò donato ( 4 ). Item, cum 
promittitur de evictione, do ea agitur, constat, quod do- 
nari potest, ut C. de evictionibus, 1. 2; et quod dicitur 
« donari non posse, nisi quod eius fit, cui donatur > 
(ita intelligit) cum agitur ( 5 ), ut hoc eius fit f et ita non 
posse donari dicitur, scilicet ut dominium transferatur„ 
Saepe enim prò vero ponitur, quod ad opinionem re- 
fertur ( 6 ). 

donarsi, come al Digesto lib. 41, tit. 6. Parimenti potendosi 
promettere la garentìa per l'evizione, è chiaro che si prevede 
appunto il caso, che la cosa sia d'altri; la quale perciò può 
essere oggetto di donazione, come alla legge 2 del Cod. lib. 8, 
tit 44: il principio poi « non potersi donare se non ciò che 
diviene proprietà di colui, al quale si dona », ( Giovanni V in- 
tende nel senso ) che la cosa divenga proprietà di quello, e cosi 
dicesi non potersi donare all'effetto della trasmissione imme- 
diata del dominio. Imperocché spesso si pone per verità, ciò 
che solo air opinione va riferito. 

( 4 ) VABiAHTr. — Hug. de donat. I. U 

( 5 ) Chis. Sciai, agatur, 

( 6 ) Chis. Sciai, tranafertur. 

NOTA. 

Sommario. — 1. Nullità relativa della donazione della cosa altrui* 

2. Interpretazione della legge 9 § 3 B. de dona- 

tionibus, xxxix, 5. 

3. Carattere della donazione di cosa altrui. 

4. Effetti giuridici della medesima. 

1. Giustiniano, e, dietro a lui, i moderni legislatori con- 
siderarono la donazione come un mezzo di acquistare la pro- 
prietà, e però in alcuni codici è classificata fra i modi di 
acquisto e trasmissione di essa (Inst. Iustin.. lib. lì, tit. 7; 
cod. civ. francese, lib. ni, disp. gen., art 711, e tit. 2; cod. civ. 
it., lib. in, disp. gen. y art. 710, e tit. 3; cod. civ. spagnuolo, 
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lib. m, disp. prelim., art. 609, e tit. 2; cod. civ. portoghese, 
Hb. li, tit. 2, cap. 5, art. 1452; cod. civ. di Vaud, lib. in. disp. 
gen., art. 501, e tit. 3). Ne segue, che se il donante non abbia 
la proprietà della cosa, il donatario nulla acquista (Fr. 9 § 3 
D. de donai, xxxix, 5 : donari non poiest, nisx quod ciu* fit, cui 
donatur). Imperocché il donante non può trasmettere ad altri 
quello che non ha, né con tale atto togliere alcun diritto al 
proprietario (Leg. 14; 21 Cod. de donai., vili, 54; leg. 2 Cod. 
de usucap. prò donato, vii, 27), a meno che questi non accon- 
senta {Fr. 9 § 2 Dig. de donat, xxxix, 5). Perciò la donazione 
della cosa altrui è nulla: ma si domanda se questa sia una 
nullità sostanziale, e se V atto debba dirsi inesistente. Cosi 
giudicò la Corte di Liegi, per la ragione che il donatore non 
si spoglia di nulla (Decis. 29 maggio 1869, nella Pasicrisie, 
1870, 2, 404). Fu questo in verità un giudizio troppo assoluto; 
perocché una cosa può far parte del nostro patrimonio non solo 
a titolo di dominio, ma in tanti altri modi. Così se non si tra- 
smette il diritto di proprietà, può bene trasferirsi il possesso del 
fondo efae si sta usucapendo; per cui quantunque il proprietario 
non acconsenta, ed il donatore non si spogli di un dominio che 
non ha, la donazione non manca però di un effetto positivo im- 
portante; essa serve come titolo di usucapione, ossia di base alla 
prescrizione decennale, che nelle leggi romane porta il nome di 
prò donato. Ben inteso, che tale effetto ha luogo quando .con- 
corrano le condizioni richieste per usucapire (Dig. prò donato, 
xli, 6; Cod. de usuc. prò donato, vìi, 27; fr. 13 pr. D. de mortis 
e donat», xxxix, 6 ; Glossa, v. non potest, in 1. 9 § ult. D. de 
donat, xxx ix, 5 : dupìiciter dicitur donatio, stride et large. 
Stride ut datio doni, ut infra titu. 1, l. Senatus § 1, et secundum 
hoc aliena res non poterit donari; ut hic, et Insti, de act. § 
sic itaque. Secundo large, ut etiam aliena res possit donari, et 
habet locum tit prò donato.... (Accursius). — Cfr. Glossa, v. 
tradita est, in 1. 1 D. prò donato, xli, 6. — Cons. Voet, Comm. 
ad Pandectas, lib. 39, tit. 5, n. 10; Richerio, Univ. civ. et crim. 
iurispr., lib. 2, tit. 5, sect. 2, art. 2, § 1917 e ss.; tit. 6, cap. 1, 
§ 2114; cap. 3, § 2186; Savigny, Sistema del diritto romano 
attuale, Voi, iv, p. 132, trad. it. Scialoia; Maynz, Cours de droit 
romain, Tom. lì, p. 400, § 256; Laurent, Principes de droit civ. 
frane., Tom. xn, p. 447, n. 863; Borsari, Comm. del cod. civ.it, 
Voi. ni, parte 2% p. 8, § 2207). Inoltre la donazione di cosa 
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altrui può essere convalidata dal consenso del proprietario, 
sia che questi intervenga air atto della donazione, sia che mani- 
festi in seguito la volontà di confermare la donazione stessa, 
che da altri venne fatta. Questa conferma in qualunque modo 
e tempo avvenga, purché prima che la donazione sia annullata 
con sentenza passata in giudicato, rimuove 1' ostacolo che im- 
pediva al donatario di conseguire la proprietà delle cose a lui 
donate; cosi venne deciso dalla Corte di Cassazione di Torino 
(Dee. 20 giugno 1874, nella Bacc. di giur. ti., xxvi, I, p. 495). 
Ciò vale a confermare il principio, che se la donazione della 
cosa altrui è nulla, non può tuttavia aversi come inesistente. 

2. Questo principio della nullità solamente relativa della 
donazione di cosa altrui non contraddice air altro — Bonari 
non potest, nisi quod eius fit, cui donatur — contenuto nella 
legge 9 § 3 D. de donat, xxxix, 5, come acutamente osservò 
Giovanni Bassiano. Infatti questo in origine riferi vasi alla legge 
Cinzia de donis et muneribus, la quale cercò di porre un freno 
agli smodati donativi, fissando il massimo che potesse donarsi. 
La legge 9 § 3 citata voleva dire, stando al Savigny (Op. ctf., 
Voi. iv, p. 133, nota e), che per la validità della donazione di 
una ree mancipi era necessaria la mancipatio, non bastando la 
traditio: ora come principio generale ha lo stesso valore delle 
leggi 14; 21 Cod. de donaU, vili, 54, e 2 Cod. de ueue. prò do- 
nato, vii, 27. Quindi è che, come Giovanni Bassiano, cosi Àzone 
non trovò ostacolo alla validità della donazione della cosa 
altrui nella riferita legge 9 § 3 D. xxxix, 5; la quale, esso 
dice, va interpretata in questo modo: non poter uno donare 
se non ciò che è suo, o che almeno crede che sia suo; altri- 
menti, soggiunge Azone, sarebbe impossibile V usueapio prò 
donato (Summa in lib. 7 Cod., col. 737, n. 1, 2, 3, ed. Yenet.: 
Liquet ergo ex praemissis donationem rei alienae tenere, ut sit 
iu8tu8 tituìus usucapiendi. Nec obstat quod dicitur ff. de donaL 7. 
in aedibus, § ult. quia donari non potest, nisi quod eius sit, qui 
donat, subaudi, saltem quoad propositum donanti 8 1 ut ff. de pub. 
quaecunque, § 1 in fin» Aìioquin non haberet loeum haec usu- 
capto. — Cfr. Odofredo, Digest nov., fol. 74, prò donato, n. 2, 
ed. Lugduni). 

3. Può domandarsi, se il caso della donazione di cosa 
altrui si possa trattare come una vera e propria donazione, da 
applicarvi la proibizione fra' coniugi e la revoca per ingrati tu- 
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dine; intorno a che deve considerarsi, che se il donatore, pur 
non avendo la proprietà della cosa donata, ne ha però una 
bonae fidei possessio, cioè un possesso atto air usucapione, è 
certo che alienando sacrifica un vero diritto, diminuisce il suo 
patrimonio, pauperior fit. Avvi quindi donazione, la quale fra 
le persone comuni potrà revocarsi per quelle cause, che le leggi 
stabiliscono, e fra' coniugi non potrà servir di base alla pre- 
scrizione,' mancando giuridicamente un titolo valido (Cod. civ. 
frane, art 10%; cod. civ. it., art. 1054; cod. civ. spago., art 
1334; Diritto prussiano, tit i, parte 2, sez. 11, §§ 893-900; cod. 
civ. baltico, art 110-116; cod. civ. ticinese, art. 1000). Se poi 
il donante non ha titolo, né possesso di buona fede, non perde 
alcun diritto, pauperior non fit ; V atto non sarà una donazione, 
e ad esso non si applicherà la legge che vieta le donazioni 
fra' coniugi. Se però il donatario è di buona fede, se reputa 
cioè che la cosa sia proprietà del coniuge che gliela donò, ed 
ignora il diritto del vero proprietario, ei potrà usucapire. Ciò può 
esprimersi col noto aforismo, plus est in re quam in existimatione. 
Per non avere fatto questa distinzione fra il caso, in cui 
il marito, che dona alla moglie la cosa altrui, abbia, o no, un 
titolo e possesso di buona fede, errò V Ubero affermando as- 
solutamente, poter la moglie usucapire (Praelect. iuris civ., 
Voi. t, p. 168, lib. 2, tit 6, n. 7 : fune enim quae propriam ma- 
riti nullo modo adquirere poterat, tempori* lapsu dominio alienae 
rei, in qua vir liberalis fuit, potitur). L' Hubero cita la legge 25 
D. de donat inter vir. et «#., xxiv, 1: Sed et si, constante ma- 
trimonio, res aliena uxori a marito donata fuerit, dicendum est, 

confestim ad usucapionem eius uxorem admitti, quia et si 

Nam ius constitutum ad eas donationes pertinet, ex quibus et lo- 
cupletior mulier, et pauperior maritus in suis rebus fit; e la 
legge 3 D. prò donat ; xli, 6 : Si vir uxori, vel uxor viro dona- 
verit, si aliena res donata fuerit, verum est, quod Trebatius pu- 
tabat, si pauperior is qui donasset, non fieret, usucapionem pos- 
sidenti procedere. Ma come si vede, i due citati frammenti, Y uno 
di Pomponio, l' altro di Terenzio concordano nelT escludere 
implicitamente V usucapione, nel caso in cui il donante pauperior 
fieret per avere la bonae fidei possessio, ed essere in grado di 
usucapire egli stesso. Nel medesimo errore incorse il Richerio 
(Op. cit, lib. 2, tit 6, sez. 3, § 4435: Ncque etiam pauperior fit 
coniux coniugi donans, cum non suam, sed alienam rem tradit: 
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adeoque eatenus valet donatio, ut accipienti praestetur usucapiendi 
facultas). 

4. Per tatto ciò la donazione di cosa altrui, quantunque 
nulla, non può dirsi priva di effetti giuridici. Il donatario se è 
di buona fede, potrà usucapire prò donato, e di più, se il dona* 
tore fu anch' esso di buona fede, potrà congiungere il proprio col 
possesso di questo. Taluno pensa ancora, che se il proprietario 
della cosa donata divenisse erede del donante, dovendo prestare 
il fatto di costui T non potrebbe rivendicare la cosa donata, ed 
il donatario la farebbe sua. (Arg. leg. 24 Cod. de donat; vili, 54). 
Ma da altri fu osservato, né senza ragione, che la qualità di 
erede del donante non l' obbliga a desistere dalla rivendica- 
zione, perchè il donante stesso, se fosse in vita, non sarebbe 
obbligato a farla cessare. (Pothier, Donations, n. 134: la qualité 
d' héritier du donateur ne V oblige pae à faire cesser eette demande, 
puisque le donateur lui-méme, 8* il vivati, ne serait pan obìigé à 
la faire cesser. — Dallo* Répertoire, Voi. xvi, p. 538, n. 1703, 
v. Disp. entr. vifs et testarti) . Vedi però la Disputa seguente. 
Per lo contrario se il donante divenisse V erede del vero pro- 
prietario, non sarebbe cosa né morale, né giusta, che si facesse 
ad esercitare queir azione di rivendicazione che spettava al suo 
autore; anzi credo che se costui avesse già rivendicato i beni, 
e T erede li trovasse nel patrimonio, dovrebbe restituirli al do- 
natario, e che questi potrebbe domandarli. Infatti, insegna il 
Pothier, se non potè il donante trasmettere una proprietà che 
non aveva, deve però credersi che abbia voluto rinunziare a 
favore del donatario a tutti i diritti, che un giorno gli sarebbero 
per avventura potuti competere sopra la cosa donata (Op. cit f 
n. 135). Quello che bì dice della successione, deve ripetersi di 
qualunque altro titolo, pel quale il donante divenga proprie- 
tario della cosa. È tuttavia stato deciso, che la nullità della 
donazione di una cosa altrui non si sana col semplice acquisto 
che il donante faccia della cosa stessa posteriormente alla do- 
nazione; ma che è necessaria un'espressa ratifica (Corte di Ap- 
pello di Catanzaro, decis. 31 maggio 1889, nel Gravina, 1889, 560). 
Questa decisione mi sembra poco fondata; io credo anzi che il 
donatario non solo avrebbe in questo caso un' eccezione per difen- 
dere il suo possesso, ma anche l' azione publiciana contro colui, 
dal quale ebbe la cosa in dono, prima che ne fosse proprietario. 



DISPUTA NONA. 

An in donatione praestelur eviclio. 

Dissentiunt (*) in eo, utrum in donatione praestetur 
«victio (*). Qcidam dicunt, quod necessitas imponitur dona- 
tori tradere rem donatam ad similitudinem venditionis ( 3 ) : 
tamen de evictione promittere non compellitur. Unde, 
re evicta, non tenetur de evictione, nisi manifeste pro- 



Se nella donazione si presti V evisione. 

Discordano intorno al punto, se nella donazione si presti 
T evizione. Alcuni dicono, che il donante è obbligato alla 
consegna della cosa donata, come nella vendita (il venditore): 
tuttavia non viene forzato a promettere l' evizione. Per cui 
«vitta la cosa, non ha per V evizione obbligo alcuno, a meno 



Collezioni. — Vet. Coli. 63 — Rog. 33 — Chis. Haen. 59 — Chis. 
Sciai. 35, 146 — Hug. 358, 359. 

Varianti. — (!) Chis. Haen.; Chis. Sciai. 5 35. Differunt. 

(*) Chis. Sciai. 9 35; Hug. in quadam ì. C. de eviction. 7. 2. 

(3) Chis. Haen. emtoris. — Chis. Sciai. § 35. quam dieit Bulgarus 
<sse emendaiam per legem iustinianam, ut Insti, de donat,, § alias autem, 
ubi dicitur, quod ad exemplum venditionis ineumbit donatori necessitas 
tradendo — Hug. dicunt eam esse emendatam per legem Iustiniani, ut 
Inst. de donat., ubi dicitur, quod ad exemplum venditionis ineumbit 
donatori necessitas tradendi. 
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misit; vel si promittat etiam per nudum pactum, te- 
netur. Nam, sicut olim non tenebatur nudo pacto in do- 
natione, sed hodie nudo pacto agitur, ita, etsi nudo pacto 
promittatur, de evictione tenetur. Hugo. Iacobus et Bul- 
garus ( 4 ) dicunt ( 6 ) ita demum eum teneri, si non a da- 
tione, sed a praecedenti pactione donatio coeperit ( 6 ) ; quo- 
casu fuit obligatus condictione ex lege, si quis argentum, 
C. de donat. ( 7 ), qua cavetur, donatorem compelli ( 8 ) rem 

che espressamente non l' abbia promessa; se però la prometta,, 
foss' anche con patto nudo, vi è tenuto. Imperocché come un 
tempo non era tenuto per il semplice patto di donazione, oggi 
invece si ha T azione anche con patto nudo -, cosi sebbene siasi 
promesso per semplice patto, ti è obbligati air evizione. Ugo. 
Iacopo e Bulgaro dicono essere del tutto il donante tenuto,, 
se la donazione non ebbe cominciamento col dare, ma da un 
patto precedente ; nel qual caso sarebbe tenuto con l' azione 
derivante dalla legge 35 del Cod. lib. 8, tìt. 54, con la quale 
viene provveduto a che il donante sia obbligato a consegnare 

Varianti. — (') Chi». Haen. Ahi. — Rog.; Ghia. Sciai. § 35 e 146. 
Iacobus, 

( 5 ) Rog. dìcit. — Chis. Sciai. § 35. distingua, Id. § 146. ita diciU 

( 6 ) Rog.; Chis. Sciai. § 146. coepit, Id. § 35. incipiat. 

f 7 ) Chis. Haen. ai donatio incipit a praecedente pactione, fune do- 
nator tenetur de evictione, re evicta ; si vero incipit a traditone, nun- 
quam prete sta tur evictio, nisi txpressim fuerit promissa. Unde' si do- 
nator aliquid fecit in donatione et donatarius aliquod damnum patiatur, 
pula, res aliena est, quae dona tur, et donatarjus aliquos sumtus fecit, 
tunc dabitur de dolo aciio, ut D. de donation., L Aristo, § Labeo. la e* 
— Chis. Sciai. § 35. quaemadmodum igitur in vendutone praestatur 
evictio sine omni pacto vel stipulatione, ita et in donatione debet prae- 
stari evictio, Jacobus distingua, utrum donatio incipiat a datione, an a 
praecedente pactione. Si incipiat a praecedente pactione, tunc praestatur 
evictio, arg. C. de iure do., I. 1; sed si a datione, minime. — Hug. 
Quemadmodum enim in venditione praestatur, ita et in donatione debet 
praeslari; si incipiat a praecedenti pactione, tunc praestatur evictio, 
arg, C. de iure dot., I, 1, et l, C, de donat., si quis. 

( 8 ) Vet. Coli, quae compellit donatorem. — liog. quae compellit 
donationis causa. 
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tradere; non autera videtur tradidisse rem, qui ( 9 ) non 
fecit eàra ( l0 ) accipientis, vel non videtur res tradita, si 
quia iure eam (") avocavit (**), ut D. de act. emt. (et) 
vend. f 1. ratio. Merito ergo conveniri potest, etiam ea 
evicta ut res tradatur ( I3 ), ut D. de verb. obi., 1. ubi non 
appar., § ult. Cum vero ( M ) a datione coeperit ( l5 ) dona- 
tio, nullo tempore fuit obligatus donator ( ,6 ); et ideo ( 17 ) 
re evicta non tenetur ( l8 ). De dolo tamen tenetur, si do- 
lum adhibuit, ut D. de donat., 1. Aristo, § ult. Et in 
hoc omnes conveniunt; sed ita, si sciens alienam dona- 
verit. Martinus vero si ne distinzione dicebat ( l9 ), quod 

la cosa. Non s' intende però aver consegnata la cosa chi non 
la fece propria del donatario, e non si considera che sia stata 
fatta la tradizione della cosa, ove taluno legittimamente gliela 
contrasti, come alla legge 3 del Dig. lib. 19, ti t. 1. Giusta- 
mente quindi potrà essere citato, anche evitta la cosa, acciocché 
la consegni, come alla legge 75, § 10 del Dig. lib. 45, tit. K 
Che se poi la donazione cominciò col dare, in nessun tempo 
il donante rimane obbligato, e perciò, evitta la cosa, non è 
tenuto. È tuttavia tenuto del dolo, se dolo usò, come alla 
legge 18, § 3 del Dig. lib. 39, tit. 5. Ed in ciò tutti conven- 
gono, ove però consapevolmente abbia donato la cosa altrui. 
Martino poi senza distinzione diceva, che se taluno abbia do- 

Varianti. — (*>) Chia. Sciai. § 146. su 

l 10 ) Vet. Coli.; Bog. rem. — Chis. Sciai. 9 35. eam non facit. 
( 1! ) Vet. -Coli, ab eo eam. 
(W) Chis. Sciai. § 35. *•' quis eam avocaverit. 
3 ) Vet. Coli, ut tradatur. — Rog. non tenetur. 
(1<) Hug. ergo. 

(W) Chi». Sciai. § 35. incipit. Id. § 146. coepit. 
( 16 ) Hug. donator nullo tempore obligatur. 
(") Vet. Coli, donator; ideo. 
( J S) Chis. Sciai. § 35. non omnimodo tenetur. 

( w ) Vet Coli. Martinus dicit sine distinzione. — Rog.; Chis^ 
Sciai. § 146. et dicit Martinus bine distinzione. 
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si quis (*°) donaverit rem alienam, ea evicta omnimodo 
teneatur ( fI ). Sed haec (**) tertia senteatia discrepat ( M ) 
a superioribus ( u ). Non est tamen lex, quae dicat, evictio- 
nem rei donatae praestandam. 

nato una cosa altrui, avvenuta V evizione, è assolutamente te- 
nuto. Ma questa terza sentenza discorda dalle precedenti. Né 
'$T altronde vi ha nessuna legge, la quale dica, doversi prestar 
T evizione della cosa donata. 

Vahiàmti. — (*•) Chis. Sciai. § 146. aliquis. 

(**) Hug. re evicta tenetur: alias omnino non tenetur, nisi doìum 
adhibuit, ut D. de donai., I. Aristo, § ulU — Ghia. Sciai. § 35. tenetur, 
ubi doìum adhibuit, ut 2>. de donat., Aristo, § ult. Et in hoc omnes 
<onveniunt; sed ita, si seiens alienam donaverit. Ugo dieit, quod ex 
•simplici pacto in omni donatione praestantur evictiones. 

(«) Bog.; Chis. Sciai. § 146. Et haec est. — Hug. Sed hoc. 

(») Bog.; Chis. Sciai. § 146. discrepane. 

(") Chis. Sciai. S 146. a superioribus §. 

NOTA. 

Sommàrio. — 1. Dell'opinione che il donante non sia tenuto a 
garanUa verso il donatario per V evizione 
secondo le leggi romane. 

2. Distinzione di Iacopo; suoi seguaci ed oppositori* 

3. Della promessa di un genus, ed evizione della 

species. 

4. Dottrina e giurisprudenza moderna. 

5. Delle spese fatte dal donatario. 

1. Poche questioni si agitarono nella dottrina e nella 
pratica quanto la presente; intorno ad essa sono stati composti 
varii trattati speciali (F. A. Oldenbruch, De evictione in dona- 
tione remuneratoria non praestanda; Rock, Meditatio de evict. in 
donatione non indistincte praestanda; F. B. Oldenbruck, Notae 
4xd medit. de evict. in donat. non indistincte praestanda; Ditmar, 
De eviciione in donatione non indistincte praestanda; Badovvé, 
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De eo quod iustum est circa evictionem donutionis praestandam ; 
Tbibaut, Trattato dell' obbligazione del donatore in caso di 
evizione). 

È una opinione antichissima, che secondo le leggi romane 
il donante non sia tenuto a prestare la garantla verso il do- 
natario per T evizione, a meno che non V abbia promessa. EU' ap- 
partiene alla giurisprudenza preirneriana, e ci venne dalla 
scuola ravennate. Trovasi infatti cosi dichiarata nelle Exceptio- 
nes legum Eomanorum attribuite da alcuni eruditi a Petrus de 
Raynerio de Ravenna, vir scholasticissimus, da altri a S. Pier 
Damiani (lib. 4, cap. 22, ap. Savigny, Storia del Diritto ro- 
mano nel medio-evo^ Voi. in, p. 90, trad. Bollati): Donator 
-non habet necesse praestare evictionem donatario, si res donata 
super eutn evicta ab alio fuerit, nisi specialiter evictionem sti- 
pnlatus sit donatarius. Tra i Glossatori V insegnò poscia Ugo, 
e la suffragano parecchi testi fondati sopra ragioni non solo 
-di equità, ma strettamente giuridiche. Fra le prove dirette si 
hanno due frammenti, 1' uno di Paolo, e 1' altro di Ulpiano. — 
Pauli Recepì. Sentent., v, 11, 5:... quia lucrativae rei posses- 
*or ab evictionis actione ipsa iuris rattorte depellitur. — Ul- 
pianus, lib. Lxxi ad Edictum (fr. 18 § 3 D. de donat, xxxix, 5) : 
Labeo ait, si quis mihi rem alienarti donaverit, inque eam sumtus 
magnos fecero, et sic evincatur, nullam mihi actionem contra do- 
natorem competere, piane de dolo posse me adversus eum habere 
actionem, si dolo fecit. — Si consultino anche i seguenti testi: 
fr. 62 D. de aedilicio edicto, xxi, 1:... ne eo casu liberalitatis 
suae donator poenam patiatur ; fr. 49 D. de re indicata, xlii, 1 : . . . 
pinguius enim donatori succurrere debemus, quam et, qui verum 
debitum persolvere compéllitur. — Dei citati testi quello di Paolo 
sembra liberare in modo assoluto il donatore da ogni garantla, 
quando anche T avesse promessa ; e veramente dovrebbe tenersi 
•che tale fosse V opinione di quel giureconsulto, se oggi non si 
-avesse ragione di sospettare, che il citato luogo delle Sentenze 
di Paolo sia stato alterato da un copista, scrivendo: si promi- 
serit, invece di nisi promiserit. Confermano poi indirettamente 
il principio che il donatore non sia tenuto per l' evizione, se 
non la promise, altri due frammenti, V uno di Papiniano, e 
F altro di Scevola. — Papinianus, lib. n Respons. (fr. 48 D. de rei 
vind., vi, 1): Sumtus in praedium, quod alienum esse apparuit, 
a bona fide possessore facti neque ab eo, qui praedium donavi^ 
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neque a domino peti posatoti. ( Cfr. leg* 2 Cod. de ericU f vili, 45)* 
— Se e vola,, lib* xiu Quaesttonum (fr, 131 § 1 Th de vero. ohìig. t 
xl \\ 1 ) : Qui fu ndtt m sib i a i* f 5K ha fta ri si ìpu fa tu r, q u a m i ■ U 
fanti us Tltio tradì tus s\t w ?iihilomimts petere fundti m poteri , ut 
sibi de evictione promittatur ; nam »'«tem* eitis, gtita w«flffa(* 
actione fitndum receptunts sit a litio; sed si donationis causa 
Tifi atti interposuit, dice tur, tradiUone protinus reum ìi ber ari. 

2. Questa però non fu l 1 opinione che prevalse nella 
ecuoia dei Glossatori: i più di costoro seguirono la dottrina di 
Iacopo, il quale distingueva il caso in cui la donazione avesse 
avuto principio non a datione, sed a praecedenti pactiom. L' inse- 
gnò poi specialmente Azone (Sèttima Coti, in lib. b\ col. 8tì6, ti. 3, 
ed. Venet,}, e V adotto anche Accursio (Glossa, V, ai dolo, ad 1. 18^ 
§ ali D. de donat, xxxix, 5; Glossa, v. venditionis, ad Inst, §2, 
de donat, n, 7, e Glossa, v. interveniente, ad 1. 2 Cod. de ertetiù- 
nib. f Vili, 45, — Cfr, Odofredo, Digest «or,, foU 33; Labeo, 
n. 0-7, ed. Lugduni). Secondo la detta distinzione il donante 
tenevasi obbligato per la evizione, quando la donazione fosse 
Btata preceduta da promessa di tradizione della cosa donata. 
Azone tuttavia pur accettando, come ho notato, la distinzione 
stessa, osservò che quando precede la promessa, che poi non 
fu mantenuta, non si trutta propriamente dell 1 evizione, ma di 
un 1 azione di danni, come per qualsivoglia obbligazione inadem- 
piuta (Op. et*,, 1, cit: In do fi a fa rio distilliti tur un eoeperit a 
traditwne, et tunc non agii, nitrì fuerit caatum ; an a pactÌone t 
fune agitur non proprie de evictione, sed ad interesse, quia quod 
pronti si tj non impìerit). 

Bartolo ( Com. ad lib. 39 D. de don., 1. 18, § Labeo; Open* 
omnia, Tom, V, foK 59, ed. Venet) divulgò la dottrina di Iacopo 
e seguaci; ed alla sua volta fu seguito da molti altri, fra cui dal 
Sic bardo (Prtuìect in Cod. ad 1. 2 de evict»; Tom. n, p. 1321 ), dal 
Gabellino (De eriction., g 3), dal Guzmatin (De e fiction., qu. 25 T 
m 9), dal Carpaovio (lurispr. for. t II, e. 34, def. 23, n, 3), come 
pure dalla Giurisprudenza rotale (De-Laca, De donaU, Disc. 
51, 52), 11 ragionamento loro fu il seguente: chi dà non si oh* 
bliga, ma chi promette di dare crea un rinculavi iuris, ed è 
tenuto assolutamente a mantenere la sua promessa, Si oppo- 
sero a questa scuoia Duareno (Comm, ad ì r 2 Cod*, de etici.; 
Opera omnia, Tom, I, foi. 412, ed. Lucae), Donello (Conati, ad 
ì, 2 CW., de evict ; Opera omnia, Tom. IX, col, 1453, n, 1 e ss.; 
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Tom. xi, col. 1564, § 4), Gifanio (Lecturae Altorfinae, ad 1. 18 
D. de donata n. 32, p. 134), Frantzke ( Comm. in Pand., de evict., 
tu 422-436), Voet ( Comm. ad Pand., lib. 21, tit. 2, § 13), Hubero 
{PraéUet. Iuris ctv., lib. 21, tit. 2, § 4), Vinnio (SeUct iuris 
quaest., lib. 2, e. 8), Fabro (Cod. fabr., lib. 4, tit 28, defin. 1, 
nlleg. 11), Richerio (Univ. eiv. et crim. jurispr., lib. 2, tit. 6, 
«cap. 3, § 2186, cap. 5, § 2336). Tatti costoro negarono nel do- 
nante ogni obbligo di garantia per V evizione, che non fosse stata 
^espressamente promessa. Ma parecchi scrittori, tanto antichi 
«he moderni, sostennero l' obbligo della evizione nelle dona- 
zioni rimuneratone, tali furono il Lauterbach, lo Struvio, il 
Bohemero, lo Strykio, il Westenberg, il W&chtler ed il Btilow; 
a cai contraddissero il Cocceio, il Wanderlich, il Walch, il 
•Gluck, il Kritz, il Savigny, il Vangerow, ed il Thibant. Al 
numero dei moderni fautori del principio che il donante non 
sia tenuto per V evizione, se non V ha stipulata, sono da ag- 
giungersi P Unterholzner, il Goeschen, lo Schilling, il Ronga 
•ed il Keller. 

3. Tuttavia anche fra gY interpreti che non ammisero 
nel donante 1' obbligo di prestare V evizione, i più eccettuano 
il caso in cui quegli abbia promesso una cosa genericamente, 
<e poscia sia stata evitta la specie. Questa opinione, dice il 
Serafini (Pandette dell' Arndts, Voi. n, p. 301 e s., nota 2), che 
pu$> considerarsi oggi la dominante, fu svolta ampiamente dal 
Rock, dal Glùck, dal Vangerow, dal Milhlenbruch, dal Sintenis, 
•dal De-Crescenzio, dall' Holzschuher, dallo Schweppe, dal Gun- 
ther, dal Puchta, dall' Hugo, dal Windscheid. A torto però il 
Kock la spacciò per nuova: prima che in esso, trovasi nel 
Mangili (De evict., quaest. 68, 69), nel Gomez (Variar, resolut., 
-Tom. il, cap. 2, n. 35), nel Brunnemann (Ad Ug. 2 Cod. de 
-evict) citati dal Voet, che insegna la stessa dottrina (Op. cit, 
1. cit: vel nÌ8t res in genere per donatorem promissa sii, ac deinde 
tvwca tur specie» illa, quam ad faciendum donationis implementum 
*x genere prae&titit). A parte ciò, e per grande che sia non solo il 
numero, ma 1' autorità di coloro che sostengono questa eccezione, 
parmi, che sebbene con essa si rigetti implicitamente 1' obbligo 
della garantia in tutte le donazioni che si compiono dando (pe- 
rocché nella riatto, V oggetto che si dona è necessariamente de- 
terminato); pure conservandosi queir obbligo per le promesse di 
donazione, che hanno per oggetto un genere, parmi, dico, che 
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si venga ad accettare in parte la sentenza di col prò, che sulle 
tracce di Iacopo, distinsero, siccome notammo, le donazioni 
precedute da una promessa, da quelle che si eseguiscono al 
momento stesso del contratto. Ma io reputo privo di ogni fon- 
damento di ragione e di equità il distinguere fra . la donatio 
sperici e la donatio generis. Perchè infatti volere garante il do- 
natore di cose indeterminate, e non tenerlo garante quando- 
oggetto della donazione sieno cose certe? Diviene forse la do- 
nazione un contratto commutativo per avere ad oggetto cose in- 
determinate? Si pretende che due frammenti di Pomponio pa- 
rifichino il donatore ali' erede gravato di un ìegatum generis, 
e che quindi gì' impongano l'obbligo della garantia in caso di 
evizione. — Fr. 45 § 1, 2 D. de legat. i: — § 1. Haeres generaliter 
dare damnatus sanum eum esse promettere non debet, sed. furti* 
.et nooriis solutum esse promettere debebit, quia ita dare debet, ut 
eum habere liceat, sanitas autem servi ad proprietatem eius nihil 
pertinel Sed ob id, quod furtum fecit servii*, aut noxam nocuit t 
eoenit, quominus eum habere domino Jiceat, sicuti ob id, quod obli- 
gatùs est fundus, acddere possit, ut eum habere domino non li- 
ceat — § 2. Si vero certus Ivomo ìegatus est, talis dare debet, 
quali* est. — Fr. 46 D. eoà\: Quae de legato dieta sunt, eadem 
trans ferre licebit ad eum, qui vel Stiehum, vtl hominem daripromi- 
serit. — Ma questi due frammenti, cosi insieme avvicinati, come 
si trovano nel Digesto, sembrano piuttosto uno dei farnesi em- 
blemata Triboniani, che non di rado ivi s' incontrano ; non vi 
essendo alcuna ragione di analogia, quanto alla responsabilità, 
fra il donatore e V erede gravato di un ìegatum generis. Il primo 
infatti agisce per solo spirito di liberalità e beneficenza; l'altro 
adempie un onere impostogli dal testatore, e di regola risponde 
<le omni culpa (Fr. 39 § 1; 47 § 5; 108 § 11-12 D. de legatis i). 
È perciò impossibile applicare per analogia alle donazioni, 
come vorrebbe il Molitor (Les obligaHons en droit romain, 
Tom. li, p. 334, n. 918), i testi che tengono obbligato alla ga- 
rantia V erede in materia di legati. Molitor, fautore della di- 
stinzione fra donatio speciei e donatio generis, pensa che si ri- 
feriscano alla donazione di una specie i frammenti 18 § 3 D* 
de donat., xxxix, 5; 48 D. de rei vinci, vi, 1; 131 § 1 D. de 
verb. oblig., xlv, 1, usando essi la parola donare, mentre pro- 
mettere, o donationis causa promittere, o stipulati, o spondere si 
adoperano nelle fonti per indicare la donazione di un genere 
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(Op. et"*., 1. cit.)- Non può negarsi, che nel diritto romano esista 
in materia di dote la distinzione fra dare e promittere: ma re- 
puto col Maynz ( Cours de droit romain, Tom. li, p. 402, § 255, 
nota 13), che sia contrario alla mente del legislatore il giudi- 
care in modo diverso la responsabilità del donante, a seconda 
che la donazione si fece dando aut promettendo, sia che si tratti 
della promessa di nn genere, o di una specie. La storia del 
diritto dalla legge Cinzia a Giustiniano, mostra, che la que- 
stione di forma ha ben lieve importanza di fronte al carattere 
lucrativo dell' atto ; e che qualunque fossero i modi di donare, 
gli effetti materiali erano sempre i medesimi. In verità la dona- 
zione, contratto d 1 indole liberale, quantunque sia obbligatoria 
pel donante, come ogni altro contratto; non produce tuttavia 
quegli effetti, i quali derivano dai contratti d' indole correspet- 
tiva. Il donante è obbligato a dare, non a garantire; egli dona 
quello che ha, o che crede di avere in sua proprietà, e come 
da esso si possiede. 

4. Nel diritto moderno la giurisprudenza francese mentre 
ammise sempre che la donazione, a differenza della vendita, 
non obbliga il donante alla garantia; insegnò poi, che se 
ebbe per oggetto una cosa indeterminata, il donatore fosse 
garante della bontà del pagamento fatto, per forma che in 
caso di evizione dovesse prestare la garantia per essa. Questa 
distinzione vuoisi fondata suir art 1238 del Codice civile fran- 
cese, secondo il quale, per pagare validamente bisogna essere 
proprietario della cosa data in pagamento. (Vedi Dalloz, Reper- 
irne, Voi. xvi, p. 53 3, n. 1710, v. Disp. entre-vifs tt testarti.). 
Lo che è verissimo, ma, come nota il Laurent (Principes de 
droit civ. frangais, Tom. xn, n. 392, p. 475), suppone che il de- 
bitore siasi obbligato a trasmettere la proprietà : ora quest' ob- 
bligo il donatore non contrae, e solo se nella stipulazione lo 
contraesse, sarebbe garante. La dottrina degl' interpreti fran- 
cesi è Beguita anche da parecchi commentatori del codice civile 
italiano, non ostante la regola generale espressamente da questo 
sancita air art. 1077, che nelle donazioni non è ammessa ga- 
rantia per T evizione. Il Borsari applica quella dottrina al caso 
della donazione di un paio di cavalli, o di buoi in genere, che 
in effetto furono consegnati. « Se mi sono tolti » esso dice, 
« da chi n' era il vero proprietario, io posso domandare al do- 
« nante un altro paio di buoi, o di cavalli, e non ne avrei il 
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« diritto qualora mi fossero stati donati individui determinati, 
« dei quali ho sofferta 1' evizione ». Ma soggiunge: « non è già 
« una questione di garanti a, ma di eseguimento della dona- 
le zione. La ragione è chiara. Voi siete tenuto a darmi due 
« buoi, o due cavalli finché sia esaurita la specie, e dando- 
le mene di quelli che non sono vostri, e che io non posso con- 
« servare, non avete adempiuta la obbligazione ». (Comm. del 
Cod. civ. ik, Voi. in, parte 2*, p. 90 e s. — Confr. Pacifici- 
Mazzoni, Istituzioni di diritto civ. it f Voi. iv, p. 486 e s.)« 

Più solidamente, secondo me, si ragiona da altri, i quali 
distinguono piuttosto le donazioni di quantità da quelle di cose 
indeterminate; e mentre, rispetto alle prime, pensano, che es- 
sendo obbligo del donante di consegnare al donatario il valore 
promesso, per esempio, lire mille in tanti effetti mobili, se 
consegna in pagamento cose non sue, che vengano rivendicate 
dal vero proprietario, non possa dirsi aver soddisfatto al suo 
obbligo; rispetto alla donazione di cose indeterminate, reputano 
che il donatario non abbia diritto di farsi indennizzare dal 
donante per la patita evizione. Infatti nel primo caso non si 
tratta di guarentire al donatario la proprietà delle cose donate, 
ma di consegnargli ciò che si promise; nel secondo il donante 
non si obbliga a trasferire la proprietà della cosa promessa, 
ma soltanto i diritti che ha, o che crede di avere su quella 
che consegna. Il Ricci (Corso teorico -pratico di diritto civile, 
Voi. iv, p. 451 e ss., n. 250, 251) fa questo caso: « Il donante 
<c dice al donatario nell'atto contenente la liberalità: ti dono 
« dieci cavalli di un valore complessivo di lire diecimila, che 
« ti consegnerò entro un anno dalla data del presente atto: 
«.giunto il tempo della consegna, il donante consegna i dieci 
« cavalli dell'indicato valore, ma il donatario ne è evitto dal 
« proprietario dei medesimi: si domanda quindi se abbia di- 
« ritto di farsi tenere indenne dal donante della patita evi- 
« zione. Rispondiamo per la negativa, essendo questo caso ben 
- « diverso da quello di cui ci siamo occupati nel paragrafo 
« precedente. Ivi infatti si era assunto dal donante l' obbligo 
«e di rimettere al donatario un valore determinato, mentre qui 
« esso non è tenuto che a consegnare dieci cavalli corrispon- 
« denti a quelli promessi nell' atto di donazione. In ordine a 
« questi il donante ben può dire al donatario: promettendoti 
< dieci cavalli io ho promesso di cederti i diritti che mi spet- 
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he tarano sai medesimi, niente più e niente meno, ond' è che 

* se sai cavalli consegnati a te io non ho alcun diritto, ti ho 
« donato nulla, e non puoi perciò costringermi a prestarti la 
he garentia. Se i dieci cavalli si fossero consegnati dal donante 
-« nell'atto della donazione, ed avesse egli detto al donatario: 
-e ti dono i dieci cavalli che contemporaneamente ti consegno, 
■n nessuno oserebbe sostenere che il donante, per effetto della 
■* sua liberalità fosse tenuto a prestare la garentia al dona- 

< tario : perchè dunque dovrebbe sostenersi il contrario, quando 

< fra la donazione e la consegna delle cose donate, è passato 

< un certo tempo? Forsechè questo tempo trascorso altera il 
« carattere o V essenza della donazione ? Né si ricorra in questo 

* caso, come abbiamo fatto in ordine al precedente, al disposto 

< dell'art. 1240-, imperocché questo contempla il caso in cui 

< il pagamento abbia per oggetto di trasferire la proprietà 

* della cosa pagata nel creditore, e questo caso non è punto 

* il nostro, dal momento che il donante non si è obbligato 

< verso il donatario a trasmettergli la proprietà dei cavalli 
« donati, ma a trasmettergli invece i diritti che sui medesimi 
-e a lui potessero competere »• Il Progetto del codice civile 
germanico risolve la questione disponendo, che il donante non 
aia tenuto alla garentia, che quando promise di donare una 
cosa determinata soltanto nella sua specie (§ 443). 

5. Resta che diciamo delle spese sostenute per causa 
od in occasione della donazione, e dei dispendii fatti intorno 
alla cosa donata. Comunemente si reputa, che in caso di evi- 
zione il donante non sia obbligato alla rifusione. Taluno pensa 
tuttavia, che se il donante sa che la cosa non gli appartiene, 
sia in colpa, e quindi responsabile (Laurent, Op. cft., Tom. xn, 
p. 473, n. 389). Questa responsabilità del donante per la colpa 
trovasi sancita in qualche legislazione. Per esempio, il codice 
austriaco dispone, che « chi scientemente dona una cosa altrui, 
« e tace al donatario questa circostanza, è responsabile delle 

< conseguenze di danno » (§ 945). Lo stesso principio si legge 
nel codice civile della Repubblica argentina (art. 2146), il 
•quale tiene garante il donatore, quando donò una cosa che 
sapeva d'altri. Il codice italiano invece non fa carico al do- 
nante della colpa, ma soltanto del dolo e del fatto personale 
{art. 1077, n. 2). Fu già questa la dottrina di Pothier, secondo 
il quale, la donazione essendo un contratto che avvantaggia il 

Rivalta. 7 
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donatario, il donante, pei principii generali del diritto in ma- 
teria di responsabilità civile e di colpa, non può essere tenuto 
de culpa) ma soltanto de dolo verso il donatario stesso (Intro<L 
à la eoutume <T Orléans, tit 15, n. 65 ; Donatoti* entre-vif8 r 
n. 133). Ma è stato molto bene notato da altri, che la regola 
generale, che libera il donante dalla garantla per V evizione r 
vale in quanto presupporrsi in esso V opinione della proprietà, 
ossia la buona fede; perciò quando si provasse che partecipò 
a qualche atto in cui si riconosceva la proprietà altrui, o che 
fu giurìdicamente diffidato a riconoscerla; quantunque egli non 
sia in dolo, pure la posizione sua è abbastanza pregiudicata r 
per dover rispondere del danno recato al donatario di buona 
fede. (Vedi Borsari, Op. eit, Voi. in, parte 2*, p. 93). Né var- 
rebbe il dire, che se il donante è in colpa, non lo è meno il 
donatario, il quale doveva prima di accettare assicurarsi, se la 
cosa fosse o no del donante; imperocché poteva il donatario* 
non aver ragione alcuna di dubitare. 



DISPUTA DECIMA. 

Quod donatimi est condilioni impossibili an 
repeli possit. 

Dissentiunt in C. de condici ob causs., 1. dictam legein 
donationis, si non impossibilem causam contineat. Qui (*) 
suscepit earn, si non impleverit (*), condictioni locus erit. 
Unde videtur datum ( 3 ) intelligi, quod si impossibilem 



Se possa ripetersi quello che fu donato sotto una 
condizione impossibile. 

Discordano circa la legge 8 del Codice lib. 4, tit 6, per 
la quale: « se la condizione apposta ad una donazione non 
contiene una causa impossibile, qualora colui che vi si obbligò 
non T adempia, ha luogo 1' azione personale ». Con che sembra 
darsi ad intendere, che se contenga una causa impossibile, e 



Collezioni. — Chis. Haen. 134 — Hug. 199. 

Varianti. — (M Chis. Haen. Si is, qui. 
(*) Chia. Haen. adimpleverat. 
(3) Hug. et datar. 



100 DISPUTE CELEBRI 

contineat causam, quod is, qui suscepit, si non adimpleat, 
non teneatur ( 4 ). Sed contra dicitur in 1. 1 hujus tituli, 
ubi ( 5 ) matrimonium non poterat ( 6 ) stare de iure; undo 
impossibilitae erat ibi ( 7 ) de iure, et tamen ibi datur ( 8 ) 
condictio ( 9 ). Respondent ( 10 ). Dicunt quidam, quod hic su- 
bintelligitur (") « maxime »; nam ( lf ) idem est secundum 
eos, etsi ( 13 ) impossibilem contineat causam, ut in praedicta 
lege continetur ( 14 ). Wilhelmus de Cabriano, Iohannes 
Bassianus ( 15 ). Alii dicunt, interesse, quum ob causam 
datur, quo casu etiamsi impossibilis fit, datur repetitio: si 

colai che vi si obbligò non V adempia, non sia più tonato. Ma 
di cesi il contrario nella legge 1 di questo titolo, nel caso della 
quale, il matrimonio non aveva potuto contrarsi legalmente, 
per cui vi stava una impossibilità giuridica, e tuttavia conce- 
desi ivi Fazione personale (per la ripetizione della dote rice- 
vuta). Rispondono taluni dicendo, che qui (nella legge 8 C. 4, 6) 
si sottintende « massimamente »; imperocché, secondo essi, è 
lo stesso anche se (la condizione apposta ad una donazione) 
contenga una causa impossibile, come nella suddetta legge. 
Guglielmo da Cabriano, Giovanni Bassiano. Secondo àltbi 
quando si dona per una causa, l'importante si è (che questa 
sia possibile)*, nel quale caso, se anche in seguito divenga im- 



Vabianti. — ( 4 ) Hug. Unetur. 
(•'») Chis. Haen. quia. 

( 6 ) Chis. Haen. potuti, 

( 7 ) Chis. Haen. erat impossibile. 

( 8 ) Chis. Haen. tamen datur. 
{ 9 ) Hug. repetitio. 

( l0 ) Chis. Haen. Ruspondetur. 

( !1 ) Chis. Haen. Quidam: subintelligitur. 

( 12 ) Chis. Haen. non. 

(») Chis. Haen. si. 

( H ) Chis. Hnen. si vero alias, non, ut praedietis. 

( 15 ) Hug. Iob. 
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vero aliud quum donatur, et tunc non dabitur, ut hic. 
Alii dicunt: .utrum erat alias daturus ( 16 ), aut non. In 
primo casu ( 17 ) non ( 18 ) datur repetitio, etiarasi ( l9 ) impos- 
sibilem contineat causara. Si vero alias non erat datu- 
rus ( l0 ), tunc datur repetitio. Ami dicunt, aliud esse in 
conditione impossibili (") de iure, ut supra, aliud in con- 
ditione impossibili de natura, ut hic ("). Alii dicunt, quod 
hoc non repetit iure condictionis, qua causa data, causa 
non secuta, sed repetit iure poenitentiae (* 3 ). Alii dicunt: 
quum donatur ob causam (* 4 ), tripliciter (* 5 ) (contingit 



possibile (per un fatto* estraneo a chi ricevette), potrà ripe- 
tersi ciò che fa dato: se poi è diversamente al momento della 
donazione, allora non si darà ripetizione, come nel caso pre- 
sente. Altri dicono (doversi distinguere), se il donante avesse 
fatto ugualmente la donazione, o no. Nel primo caso non si 
concede ripetizione, sebbene (V apposta condizione) contenga 
una causa impossibile: se poi non avrebbe altrimenti fatta la 
donazione, allora concedesi Y azione per ripetere la cosa do- 
nata. Altri dicono, altro essere una condizione impossibile 
legalmente, come sopra, ed altro una condizione impossibile 
«econdo natura, come qui. Altri dicono, ciò non ripetersi pel 
diritto de IT azione personale, per ciò che fu dato per una causa, 
la quale non ebbe luogo, ma (ad arbitrio) per diritto di pen- 
timento. Altri dicono: quando donasi per qualche causa pe- 

Vàbiahti. — ( ,6 ) Chi». Haen. eum alias donaturut erat, 

( 17 ) Chi 8. Hàen. nude. 

(") Chis. Haen. tunc, 

(W) Chis. Haen. ti non. 

(*°) Chis. Haen. tantundem donaturut. 

( ?1 ) Chis. Haen. eum conditio impottibilit ett, 

(**) Chis, Haen. eum impottibilit ett de natura. 

(* 3 ) Hug. hoc non repetit iure poenitentiae» 

(**) Hug. datur. 

(* 5 ) Hug. ob triplieem cautam. 
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defectus causae, et ideo) tribus rationibus repeti tio com- 
petit: aut quia habetur prò non scripta, quum causa 
(de facto) possibili* erat, aut quia cessat, quum impossi- 
bilis erat causa (**), (vei ut aiiquid eveniat datum est 
quod non evenisse intelligitur). Sed (omnibus supradictis 
rationibus competit repoti tio), quum causae aget con- 
dictione (idest in contractibus innominatis), non autem (* 7 ) 
(in) donatione, (ubi sola ratione cessationis competit re- 
peti tio. Alii dicunt): si impossibilis est, statim ipso iure 
non valet donatio; si possibilis est, omnino expectatur, 
quoad existat conditio, et ea ( M ) esistente valet dona- 
tio( 29 ), et ea deficiente deficit ( so ). Alii dicunt: si sub 
modo donem, puta, ut aiiquid faciat; si causa possibilis 



«aliare, in tre modi (avviene la mancanza di causa, e quindi) 
per tre ragioni compete la ripetizione (della cosa data), o perchè 
la causa si ha come non apposta, quantunque fosse possibile 
di fatto; o perchè non ebbe luogo per inadempimento, essendo 
impossibile, (o perchè si abbia come non avvenuto ciò per cui 
la cosa si diede). Ma (soggiungono: compete la ripetizione 
per tutte le dette ragioni), allorché si esercita razione perso- 
nale per ciò che fu dato (ossia nei contratti innominati), non 
già nella donazione, (rispetto alla quale compete la ripetizione 
per T unico motivo dell' inadempimento degli oneri. Altri di- 
cono): se la condizione è impossibile, la donazione è nulla di 
pieno diritto; se è possibile, attendesi che si verifichi, e verifi- 
candosi, la donazione sussiste, mancando, manca. Altri dicono : 
se io faccio una donazione modale, supponi, affinchè (il dona- 
tario) faccia qualche cosa; se la causa è possibile, e colui che 

Variasti. — ( w ) Hug. quum imponibili 8 erat. 

(* 7 ) Chis. Haen. eam causar» adauget conditio naturaliter» 

( ?8 ) Hug. conditione. 

(* 9 ) Chis. Haen. valebiU 

4 30 ) Chis. Haen. minime. 
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ost, et qui accepit, cessat facere, datur repeti tio; si im- 
possibilera contineat causam, tunc contractus donationis 
validus erit, et, si sequatur traditio, non infirmabitur, 
■etiamsi cessat causam adimplere, cum prò non scripta 
habeatur ( 3I ). 

accettò, manchi air obbligo suo, si concede l' azione per ripe- 
tere la cosa donata; se (la condizione) contiene una causa 
impossibile, allora il contratto di donazione sarà valido, e, se- 
guita la tradizione, non potrà revocarsi, anche se il donatario 
manca air adempimento, dovendosi avere come non scritta. 

Variarti. — (31) Chis. Haen. cum habeatur prò non adjecta. 

NOTA. 

Sommakio. — 1. Dottrina di Azone e seguaci. 

2. Gl'interpreti moderni del diritto romano, e due 

distinzioni dei Glossatori. 

3. Dottrina francese antica e moderna. 

4. Esame dell' opinione prevalente. 

1. Fra quei Glossatori, i quali non distinguevano, se la 
«condizione apposta ad una donazione fosse possibile od impos- 
sibile ad adempiersi, ed interpretavano la legge 8 Cod. de cond. 
ob caus. dat, ìv, 6, sottintendendo « maxime », fu principal- 
mente Azone, benché non ricordato nella presente Disputa. 
Azone insegnò doversi piuttosto guardare, se per avventura il 
•donante conobbe, o no, l' impossibilità della condizione imposta 
al donatario; imperocché non avrebbe potuto credersi, che il 
•donante avesse imposto seriamente una .condizione, la quale 
sapeva impossibile; ed in tal caso non gli concedeva il diritto 
di ripetere la cosa donata (Summa in 4 lib. Codicis, col. 297, 
n. 11, ed. Venet: Item in defechi causae non distinguo fuerit 
possibile eam adimpleri, an impossibile..*. Vel die denegati con- 
4ictionem 9 si tamen is qui dedit, sciebat impossibilttatem causae) m 
Questa distinzione fra la scienza e F ignoranza del donante, è 
riferito anche dalla Glossa (v. si non, in 1. 8 Cod. de cond 



104 DISPUTE CELEBRI 

vb caus. dat., iv, 6); essa venne accettata da Bartolo (Ade lib~ 
CoéL de cond. ob. caus. dai. l. 8; Opera omnia, Voi. vii, fol. 118,. 
ed. Venet), e seguita da tutta la giurisprudenza antica. 

2. I moderni banno abbandonato la distinzione di Azone*. 
Essi reputano senz' altro, cbe nelle donazioni in cui chi accetta, 
si obbliga ad una prestazione o verso il donante, o verso un 
terzo, o ad un altro fatto qualsiasi, il donante possa ripetere 
T intero dono con un 1 azione personale, quando il donatario non 
adempia volontariamente l'obbligo assunto; ma che la detta, 
azione cessi, quando l'adempimento 8ia impossibile, o divenga 
tale, non per colpa del donatario, bensì per cause estranee^ 
Secondo questa dottrina il contratto di donazione sarebbe qui 
parificato alle eredità, ai legati, in cui, per l' opinione più dif- 
fusa fra gl'interpreti, le condizioni impossibili si considerano 
come non scritte. Ma sono molti, i quali presentano questo- 
principio della cessazione della condictio, quando l' impossibilità, 
dell' adempimento dell 1 obbligo assunto dipende da cause estra- 
nee, e non da colpa del donatario, come una particolarità delie- 
donazioni modali. Altri invece affermano essere una regola, 
generale delle condictiones ob causam daiorum nei contratti in- 
nominati do ut des, do ut facias, uno dei quali è sempre con- 
tenuto nella donatio sub modo. 

Stando ai primi, vi ha una notabile differenza fra il caso- 
in esame, e gli altri contratti innominati, in cui la condictio 
vuoisi che possa intentarsi a mèro arbitrio (tu* poénitendi) r 
anche quando nulla può rimproverarsi al ricevente; il quale 
diritto di pentirsi cosi arbitrario non si ha nella donatio sub- 
modo. I secondi, che non ammettono nei contratti innominati* 
i quali cominciano con un dare, 1' azione personale ob meram 
poenitentiam, in ispecie se il ricevente era pronto ad eseguire- 
F obbligo suo, e V esecuzione mancò per causa a lui non im- 
putabile; negano la differenza. (Cons. Savigny, Sistema del di— 
ritto romano attuale, Voi. iv, p. 844 e ss., trad. it. Scialoia;. 
Molitor, Les obligations en droit romain, Tom. li, p. 346, § 928;. 
Maynz, Cours de droit romain, Tom. li, p. 339, 407, nota 15 V 
Ma tutti, come diceva di sopra, concordano nel V escludere 
V azione personale nelle donazioni modali pel caso in que- 
stione: ed intorno a ciò sembra decisiva la legge 10 CocL de- 
cond. ob caus. daL> iv, 6. (Confr. Glossa, v. pecuniam, in h. L). 
La prima parte della legge 2 § 7 D. de donai., xxxix, 5 non* 
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sarebbe contraria che in apparenza alla detta dottrina ; perocché 
quando ri è dato del denaro a Tizio per comprare lo schiavo 
Stico, come nella citata legge; se ciò fecesi non per arricchire 
Tizio, ma per procurare allo achiavo un altro padrone forse più 
umano, non si ha donazione; e perciò, morto Stico, può ripe- 
tersi il danaro, senza che sia di ostacolo il principio della ces- 
sazione della condictio per la impossibilità di adempiere l'ob- 
bligo imposto. 

Con la dottrina insegnata dai moderni interpreti del diritto 
romano mi sembra, che possano accordarsi due altre distinzioni 
degli antichi Glossatori. L' una è menzionata nella presente 
Disputa x, e dalla Glossa attribuita ad Irnerio (v. si non, in 
I. 8 Cod. de cond. ob. caus. dat, iv, 6), il quale pur ammet- 
mettendo che cessa la condictio, quando V adempimento è im- 
possibile, distingueva fra F impossibilità giuridica e l' impossibi- 
lità fisica. (Vedi pure Glossa, v. non secuta, in 1. 6 Cod. eod. ttt). 
IT altra è di Azone, secondo cui dovrebbe darsi la condictio per 
ripetere la cosa donata, quando la causa fosso finale, non sem- 
plicemente impulsiva (Glossa cit: cessante causa etc. habere 
locum, si causa fuerit finalis, non impulsiva). Tale distinzione 
apparentemente scolastica, è vera ed utile nella pratica: essa 
fu ripetuta da Roffredo (Solemnis atque aureus tractatus ìibel- 
lorum, pars ìv, de cond. causa data causa non secata, n. 4 r 
foL 165, ed. Venet.), il quale ne dice la ragione, cioè che 
quando la causa è solo impulsiva, il donante avrebbe fatta 
ugualmente la donazione, anche se V obbligo imposto non si 
fosse potuto eseguire (Ivi: Item causa illa fuit impulsiva, nani 
alias eros mihi daturus): di che è pur fatto cenno nella Disputa, 
sebbene ivi non si riferisca la distinzione di Azone. Odofredo- 
ia fece sua, spiegandola come segue (Dig.nov., 1. Titio decem r 
fol. 31, n. 6, 7, 8, ed. Lugduni): nota duplicem esse causam, 
scilicei finalem f ob cuius finem quis dat, alias non daturus; et si 
hoc non subsequatur, inducit condictionem ob causam datorum* 
Alia impulsiva, et haec non inducit condictionem ob causam da- 
torum. Et subiieiamus rem excmplo: causa finalis est, ut si video- 
aliquem pauperem, et male calceatum, dico et: Dono tibi decem 
solidos ut emas caligas: si in aliam causam convertes, volo repc- 
fere: haec est donatio sub conditione facta, et est finalis: non se- 
quuta causa poterò repetere, ut supra de condicU ob causam da- 
forum L 1. Est causa impulsiva. Eram tibi donaturus decem- 
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solido* alias, inveni te una die discalceatum in loco, in quo non 
icebat, dùci Ubi: Quid est istud, quod tu fmcis? Quod hie sunt 
tres personae, quod non solum tu débes vereeumdari, sed ego, 
nixisH tu: Ego nullo modopossum habere calceamenta, nisi dares 
mihi pecuniam: ego dedi tibi, haec est eausa impulsiva; et haec 
non inducit condictionem ob causam datorum. 

3. Nella giurisprudenza francese anteriore al codice na- 
poleonico le opinioni erano divise circa il concetto della do- 
nazione modale. Furgole consideravala come un contratto in- 
nominato do ut des, facto ut facias, anziché una donazione 
propriamente detta (Trattato dei testamenti, cap. 11, sez. 1). Ma 
J icard (Trattato delle donazioni, part. 3, cap. 6, sez. 2) appog- 
giandosi alla legge 10 Cod. de revoc. donai, vm, 66, vedeva* 
n eli' inadempimento degli obblighi imposti al donatario un caso 
ingratitudine: quindi mentre l'uno applicava le regole della 
risoluzione dei contratti sinallagmatici, 1' altro assoggettava le 
donazioni modali alle norme più rigorose della revoca per in- 
gratitudine. In verità Giustiniano noverò fra le prove d'ingra- 
titudine, che danno luogo alla revoca, anche il caso in cui il 
donatario non adempie gli obblighi impostigli nella donazione. 
Ciò non ostante l'opinione di Furgole prevalse nella dottrina. 
Soltanto si è dubitato da taluno, se il codice napoleonico abbia 
risoluto la questione. Ma il comune sentimento degli autori 
si è, che il detto codice, secondo cui, non adempiendosi i pesi 
imposti, può proporsi in giudizio la revoca della donazione; 
non abbia considerato tale revoca, che come un' applicazione 
dei principii che governano i contratti innominati e la risolu- 
zione dei contratti sinallagmatici (Art. 953. — Vedi Dalloz, 2fc- 
pertoire, Tom. xvi, p. 561, n. 1790, v. Dispos. enti-, vifs et te- 
am.). Quanto poi al caso speciale della condizione impossibile, 
questa pure comunemente si reputa come non scritta. Il solo 
Troplong ricorse air antica distinzione fra la scienza e l' igno- 
ranza del donatore, per applicare la legge 3 § 5 D. de cond. 
causa data, causa non secuta, xn, 4 alla donazione propter 
npttas, qualora si scuopra che, ad insaputa del donante, il 
matrimonio da esso vagheggiato fra il donatario ed una terza 
persona, è impossibile. Il citato scrittore crede che possa in 
-ridesto caso ripetersi ciò che fu donato; ma il codice francese, 
e parecchi altri codici civili vigenti dispongono senza distin- 
guere, che qualunque donazione fatta in riguardo di futuro 
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matrimonio, è inefficace, se il matrimonio non segna (Cod. 
■civ. frane, art 1088; cod. civ. it, art. 1068; cod. civ. spagn., 
art 1833; cod. civ. ticinese, art. 995). 

4. Ciò premesso, si domanda, se il giudice debba pro- 
nunciare risoluta la donazione, quando V inadempimento degli 
obblighi assunti dal donatario divenne impossibile per cause 
•estranee al volere di questo. Intorno a che prevale nel diritto 
odierno una sentenza opposta a quella degl' interpreti del diritto 
Tornano, cioè che il donante od i suoi eredi possano domandare 
la revoca della donazione, quantunque la causa, per cui il do- 
natario non adempì gli oneri impostigli, sia affatto indipen- 
dente dalla sua volontà. Imperocché si presume, che colui il 
-quale dona imponendo dati pesi al donatario, voglia di essi 
fare una condizione sine qua non della donazione stessa; per 
.guisa che se non sono adempiuti, si debba risolvere. lì ne sti- 
pulepas, cosi il Laurent (Princip. de droit. civ. frane., Tom. xn, 
p. 588, n. 506), le bon vouloir du donatane, il veut la prestation 
■du fait tei qu' il est prévu au contraU Ma questa sentenza a me 
aembra troppo assoluta; imperocché se la revoca deve fondarsi 
.sulla intenzione del donante, può benissimo aversi la prova 
contraria, e risultare che egli avrebbe ugualmente fatto la 
-donazione: per cui, a mio giudizio, si entra in una questione 
facto magie quam iuris. Questo fu già osservato da Giuliano 
nella citata legge 2 § 7 D. de donat, xxxix, 5: Titio deeetn 
donati ea conditione, ut inde Stichum sibi emeret; quaero, quum 
homo, antequam emeretur, mortuus sit, an aliqua actione decem 
recipiam. Bespondtt: facii magie, quam iuris quaestio est; nam 
si decem Titio in hoc diedi, ut Stichum emeret, aliter non daturus, 
mortuo SHcho cotuUctione repetam; si vero alias quoque donaturu* 
Titio decem; quia interim Stichum emere proposuerat, dixerim, m 
hoc me dare, ut Stichum emeret, causa magis donationisy quam 
-conditio dandae pecuniae existimari debebit, et mortuo Sticho pe- 
cunia apud Titium remanébiU L' osservazione di Giuliano accolta, 
-come vedemmo, dai Glossatori, è giustissima; perocché quella 
-che dicesi causa della donazione, può essere stata solo V occa- 
£ipne di essa, o meglio, come diceva Àzone, non la causa finale, 
ina la causa impulsiva. In questa ipotesi la donazione non sa- 
rebbe più condizionata o modale, ma pura, e quindi irrevocabile. 
Di questo stesso parere è il Ricci (Corso teorico-pratico di 
diritto civile, Voi. IV, p. 552, n. 331), il quale reputa, che se 
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F adempimento dell'onere sia divenato impossibile per circo* 
stanze indipendenti dalla volontà del donatario, la donazione- 
non possa risolversi. Alle obbiezioni poi, ed a quella partico- 
larmente secondo cui il donante avrebbe in mira la soddisfa- 
zione del peso imposto, anzicbè il buon volere del donatario,, 
con fondamento risponde, che non potendosi volere se non ciò 
di cui siavi possibilità, non è supponibile, che il donante 
abbia avuto l' intenzione di esigere V adempimento del peso,, 
anche nel caso in cui questo adempimento fosse impossibile. 
« Né si dica, » soggiunge il lodato commentatore, « che il do- 
« nante non si sarebbe indotto a fare la donazione ove avesse 
« potuto conoscere che sarebbe stato impossibile per l'avve*- 
« nire il soddisfare il peso imposto; imperocché il peso imposto 
« non é già lo scopo ultimo della donazione, che essendo un 
« atto di liberalità quantunque imponga degli oneri, ha sempre 
«e per movente l' affetto verso la persona del donatario ; il quale- 
« affetto non può supponi che venga meno per essere addive- 
« nuta impossibile la soddisfazione degli oneri assunti dal do* 
« natario. D'altronde, siccome osserva la Cassazione di Roma 
«e (Decis. 23 febbraio 1877, negli Annali, xi, 2, 121), il principia 
« che regola qualunque donazione ob eau8am f é che il diritto 
« alla riversione si verifica allora soltanto, che il modo o la 
« causa costituenti lo scopo dell'atto non siensi adempiuti, né- 
« più si possano adempiere per un fatto colposo ed imputabile- 
« al ricevitore ». 



DISPUTA UNDECIMA. 

Àn is qui prohibenle domino negotia gessit, 
actionem per expensis habeat. 

Placentinus et Odericus et Oto, Bulgarus et Iohan- 
:nes Bassianus (') dicunt, quod si quis post prohibitionem 
pessit (*) negotium, etiam ( 3 ) utiliter, nec directam, nec 
utilem habet actionem de impensis; ut C. de negotiis 



Se chi amministrò i negozii altrui contro il divieto del padrone, 
'abbia azione per le spese. 

PlANCENTINO, ODERICO, OTTONE, BULGARO e GIOVANNI 

Bassiano dicono, che se taluno, dopo il divieto del padrone, ne 
amministrò gli affari, anche Be utilmente, non ha né l' azione 
•diretta, né V utile per le spese, come alla legge 24 del Cod. 



Collezioni. — Chis. Haen. 159 — Ghia. Sciai. 124 — Hug. 33. 

Variamti. — (1) Chis. Haen. Aldericus et Plac. et Ot. — Chis. 
Sciai. Placentinus et Oto. — Hug. Placentinus et Odericus, Bulg, et Icb, 
(*) Chis. Sciai, gesserit. 
(*) Chis. Sciai, et. 
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gestis, 1. ult., et D. mandati, 1. si prò te, et D. de negotiis 
gestis, (1.) ex duobus ( 4 ). Ani vero ( 5 ), ut Martinus ( 6 ) r 
ex aequitate utilem ei indulgent ( 7 ), ad instar illius, qui 
animo depraedandi adeessit ad aliena negotia gerenda (") m r 
ut D. de negotiis gestis, 1. si pupilli, § 3 et 4 (*); et ad 
similitudinem illius, qui post prohibitionem haeredis te* 
statorem funeravit, ut D. de religiosis et sumtibus fune* 
rum, 1. at si quis, § Labeo. Sed illud potest dici speciali 
favore funeraticiae. Similiter indulget lex ei ( 10 ), qui bona 
fide aedificavit in alieno solo; cui Iacobus dicit, tantum 
per retentionem consuli, ut D. de condictione indebiti, (l.> 
si in area, et D. de doli exceptione, (1.) Paulus. Sed do- 
mi qus Azo distinguit, qualiter prohibuit: an irato animo, 

lib. 2, tit. 19, ed alla legge 40 del Dig. lib. 17, tit 1, ed alla, 
legge 27 del Dig. lib. 3, tit 5. Ma altri, come Martino, per 
equità gli accordano V azione utile, a somiglianza di colai, eh» 
con animo di speculare imprese a trattare gli affari altrui, 
come alla legge 6, § 3 e 4 del Dig. lib. 3, tit. 5; ed analoga- 
mente al caso di colui, che, non ostante il divieto dell'erede 
fece i funerali del testatore, come alla legge 14, § 12 del Dig. 
lib. 11, tit. 7. Ma ciò può dirsi essere stata stabilito per uno 
speciale riguardo dell' azione funeraria. Parimenti la legge la 
concede a colui, che in buona fede edificò sull'altrui suolo; 
nel quale caso Iacopo dice, essere provveduto, (che possa 
rimborsarsi delle spese) mediante ritenzione, come alla legge 33 
del Dig. lib. 12, tit 6, ed alla legge 14 del Dig. lib. 44, tit. 4. 
Ma Azonb distingue il modo del divieto, se cioè (il padrone) 

Varianti. — (*) Chis. Haen. Communi dividundo, In hoc iudicium* 

(5) Hug. Alii. 

( 6 ) Chis. Haen.; Chis. Sciai, vero ex aequitate. 

( 7 ) Chi». Haen, utilem indulgente 

( 8 ) Chis. Haen. alienum negotìum gerendum, 
(*) Chis. Sciai. § un. 

( ,0 ) Hug. indulgent ei. 
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an etiam plana voluntate, ut in primo casu agat gestor, 
quia perinde est, ac si non esset prohibitus, cum calore 
iracundiae sit prohibitus, arg. D. de reg. iuris, 1. quidquid 
(in) calore» Sia autem plana voluntate prohibuit, non 
agit gestor. 

vietò eon animo adirato, oppure pienamente in se stesso; dando 
azione. al gestore nel primo caso, perocché sarebbe come se 
affatto non avesse ricevuto il divieto, per essere questo stato 
emesso nel bollore dell'ira, argomentando dalla legge 48 del 
Dig. lib. 50, tit 17. Ma se vietò a mente fredda, il gestore non 
ha più azione. 

NOTA. 

Sommario. — 1. Discordanza di pareri fra i Giureconsulti ro- 
mani. 

2. Fondamento dell'opinione prevalente accettata 

da Giustiniano, 

3. Rinnovazione della disputa fra i Glossatori. 

4. Eccezioni al principio più rigoroso. 

5. Bartolo e la sua scuola. 

6. Giurisprudenza posteriore. 

7. Scrittori di diritto naturale. 

8. Scrittori di diritto commerciale. 

9. Commentatori del codice civile francese. 

10. Commentatori del codice civile italiano. 

11. Soluzione. 

1. A primo aspetto non sembrerebbe cosa pratica, che 
una persona di rette intenzioni volesse immischiarsi negli affari 
altrui, non ostante il divieto dell' interessato ; tuttavia può 
darsi questo caso particolarmente fra parenti ed amici: il più 
importante è quello del pagamento dei debiti altrui invito do- 
mino. Una specie affine, e non meno importante, è quella del- 
T intervento per onore nell 1 accettazione di una cambiale. Sembra 
che i giureconsulti romani non si trovassero d' accordo circa 
la soluzione del quesito. Alcuni, al dire di Paolo (fr. 40 D» 
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mandati, xvn, 1. — Confr. leg. 24 Cod. de negot gest, n, 19),. 
concedevano al gestore di negozii V acito utilis negotiorum ge- 
storum per essere risarcito in proporzione de IP arricchimento 
del dominus negotiù Ma chi fossero questi giureconsulti, è in- 
certo: «e ne vuol trovare uno in Procolo, di cui Ulpiano rife- 
risce un passo nella legge 17 § 4, 5 D. de negot. gestis, xiv, 3: — 
§ 4. Proculus ait, si denuntiavero Ubi, ne serto a me praeposito 
credere, exceptionem dandam: si Me UH non denuntiaverit, ne 
UH servo crederei Sed si ex eo contraete peculium habeat, aut in 
rem meam versum sit, nee vélim, quo ìocupletior sim, solvere, re- 
plicare de dolo malo oportet; nam videri me dolum malum facete, 
qui ex aliena iactura lucrum quaeram. — § 5. Ex hoc causa 
etiam condici posse verum est Ma, come acutamente nota lo 
Scia loia, dalla cui dottissima monografia pubblicata intorno 
alla presente questione nel Foro italiano ( an. 1889, i, 941 ), ho 
tratto molto giovamento di dottrina e di autorità; il caso di 
chi s' immischia negli affari altrui contro l' espressa volontà 
del padrone, è ben diverso da quello di colui che presta da- 
naro ad un servo preposto ad un negozio, non ostante il di An- 
damento del padrone. Imperocché potrà questi escludere 1* azione 
institorìa, ma non mai rendere nullo il negozio conchiuso col 
servo indipendentemente dalla qualità d' institore. ( Cfr. fr. 29 
§ 1 D. de peculio, xv, 1 ). Si cita anche Labeone sul fonda- 
mento della legge 14 § 13 D. de religiosis, xi, 7 ; ma non sembra 
al soprai lodato interprete risultare necessariamente dalla detta 
legge, che Labeone ammettesse V actio negotiorum gestorum con- 
traria nel caso di divieto del dominus; perocché, dice lo Scia- 
loia, se a chi seppellisce un morto si dà azione contro V erede, 
anche quando la sepoltura siasi fatta contro V espresso volere 
di lui; ciò deriva dalla speciale natura detrazione funeraria, 
la quale non é del tutto simile alla negotiorum gestorum con- 
traria, avendo principalmente per ragione la pietà verso il de- 
funto. Parecchi, fra cui di recente il Cogliolo ( Trattato teorico- 
pratico dell'amministrazione degli affari altrui, Voi. n, p. 10, 
lib. 2, cap. 3, § 32, n. 320), noverano anche Gaio fra i giure- 
consulti che accordavano al gestore di negozii, nel caso di pa- 
gamento fatto invito debitore, l'azione negotiorum gestorum con- 
traria. Ma i frammenti di questo giureconsulto (sebbene uno 
di essi si trovi nel titolo de negotiis gestis) non esprimono che 
il principio della liberazione del debitore pel pagamento fatto 
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-da un terzo, anche contro il divieto di lui (Fr. 39 D. de mg 
gest, ni, 5; fr. 53 D. de solution., xlvi, 3). Comechè sia, i 
pia grandi giureconsulti dell'epoca classica non concedettero 
alcun 9 azione a chi avesse contro il divieto del debitore pagato 
iT debito altrui. Paolo, Pomponio (fr. 40 D. mandati, xvn, 1), 
Sai vi o Giuliano, ed Ul piano (fr. 8 § 3 D. de neg. gest, ni, 5) 
negarono al gestore ogni azione contro V amministrato, per 
-quanto bene quegli avesse condotto V affare ; né gli riconobbero 
alcun diritto neppure sino air importo dell' arricchimento. Fi- 
nalmente a me pare, che questa opinione, con quelli, avesse 
anche Papiniano nel fr. 63 D. mandati, xvn, 1; ma non tutti 
interpretano ad un modo questo luogo: il Cogliolo per esempio 
non è del mio avviso (Op cit, loco cit). 

2. Quella sentenza era tratta a rigore di logica dalla 
natura stessa della gestione di negozii. Imperocché pei diritti 
del gestor contro il dominus negotii, ed in ispecie per le spese 
fatte a prò di lui, richiedevasi che quegli avesse agito con cura, 
-ed amministrato nel vero interesse del padrone, per guisa da 
poter credere probabile, che ove a questo fosse venuto fatto di 

- manifestare in ogni tempo la sua volontà, avrebbe approvato 
T opera del gestore. Perciò se V interessato espresse una volontà 
-contraria a questa specie di rappresentanza nella persona del 
gestore, e gli vietò d'immischiarsi nelle cose sue; e pur tut- 
tavia costui, mosso da animo benefico, seguitò ad amministrare 
con sacri fi zìi e spese; quei giureconsulti presumevano in lui 
T intenzione di donare, cioè che avesse voluto fare un atto di 
liberalità. Giustiniano intese di sciorre il dubbio adottando 
questa sentenza; riservò tuttavia al gestore le spese fatte util- 
mente prima del divieto, e di più volle che il dominus negotii 
provasse per iscritto, o con testimoni, che egli si era opposto 
alla gestione (Leg. 24 Cod. de negot gesti», n, 19). 

3. Non ostante tale decisione, la disputa fu rinnovata 
dai Glossatori, pensando taluni, come Martino, e pare anche 
Azone, che fosse contrario all' equità il non indennizzare il 
benefico gestore, e che l' interessato si arricchisse a danno 
altrui: molto più che Giuliano stesso accordava una indennità 
per P arricchimento al gestore, che s' ingerì negli affari altrui 
non con animo di beneficare, ma depraedandi causa (Fr. 6 § 3 
D. de negot gest, m, 5. — Confr. Glossa, v. non consentio, in 
1. 40 D. mandati, xvn, 1; Glossa, v. currentem, in 1. ult. Cod. 

Eivalta. 8 
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de neg* ge*&, n, 19). Arroga, che non solo Giuliano, ma tutti i 
giureconsulti, i quali rigorosamente applicavano il diritto, ave- 
vano riconosciuto neiracfto negotiorum gestorum un mezzo per 
provvedere all' interesse dei miseri, ed in ispecie perchè non 
restassero senza difesa le cose degli assenti. ( Vedi Ulpiano, 
fr. 1 D. de negot gest, ni, 5). Ora, fu chiesto: come avreb- 
bero potuto i cittadini dirsi incoraggiati a venire in aiuto degli 
altrui bisogni, quando chi soccorse ai bisognosi, e non risparmiò 
cure e spese, avesse dovuto sentirne danno? Ma qualunque 
fosse la bontà di queste ragioni, 1' opinione di Martino rimase 
presso che isolata, anzi, dirò, sola, se si ammette, che vera- 
mente neppure Azone vi consentisse. Perocché quantunque 
Accurato gliel' attribuisca, pure consultando le opere di lui T 
non vedesi che opinasse in modo contrario alla maggior parte 
dei Glossatori; di più si trova, che combatte la sentenza di 
Martino (Summa in 2 lib. Codicis, de negot gest, n. 21, 22,. 
col. 99, ed. Venet.; Lectura in 2 lib. Cod., de negot gest, 
ad L 24, v. Nullum esse adversus, etc. pag. 114, ed. Lu te ti a e 
Parisiomm). Dunque l'opinione rigorosa è di quasi tutti i Glos- 
satori: tra questi taluno, come Piacentino, sembra tenerla per 
un principio certo (Summa in 2 lib. Codicis, de negot gest act, 
tit 1% p. 6L e ss., ed. Mogunt: Item dominica prohibitio inhibet 
repctttiuìiem, etiamsi postea utiliter fuerit negotium gestum). Nel 
modo stesso si esprime Roffiredo di Epifanio (Solemnìs atque 
aureus tractatus libellorum, pars 1* de contr. act negot gest, n. 1, 
fol. 46, ed. Venet.: Item quando non intervenerit prohibitio)', veg- 
gano anche Odofredo ( In xi primos Pandect libros, Hb. 3, rubr» 
de negot gestis, fol. 124 e ss. ed. Lugduni), e la Glossa (v. cur- 
rentem, iu 1. ult. Cod. de negot gest, n, 19). 

4. In appresso però ricevette varie eccezioni tale dot- 
trina, la più importante delle quali si fece, quando alla utilità- 
privata venne a congiungersi l'interesse pubblico. Fu questo 
il caso del pagamento del tributo fatto contro il divieto del 
domintts, a fine di evitare che la sua casa fosse distrutta, come 
potava esserla ai termini dei vecchi statuti comunali. Al quale 
proposito stimo opportuno ed utile riferire per intero il caso 
risoluto da Pillio nelle Quaesttoncs aureae (p. 10 e ss., ed. 
Romae, Quaestio vi: an solvens prò Titio, ne damnum pateretur, 
possit ttoìutum repetere, et qua actione), dove il giurista riassume 
gli argomenti prò e contra r che nel foro e nelle scuole si ad-. 
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ducevano sull'elegante questione. — Cum secundum tributorum 
consuetudinem Barcéllonenscs tributa praestarent, et quidam Ysar- 
nius nomine cum soìutionem tributorum retar dar et, populus ad 
domum eius venit, et eam destruere incoepiU Raymundus vero 
amicus Ysarnii, ne domus destrueretur, partes suas interposuit, et 
Ysarnio reclamante tributa persolvit, et He domum a destructione, 
et Ysarnium a tributorum obligatione àbsolvit. Nunc Raymundus 
contra Ysarnium negoHorum gestorum saltem utilem actionem 
contrariam intendit. Quod poasit. Quod posati, ratio est in evi- 
denti, quare utiliter et necessario negotium eius gessiti nempe si 
hoc non fecisset, res Ysarnii erit peritura, aut deterior futura, 
ergo patet, quod gessit utiliter et necessario, ut ff. de verb. signif. 
h impensae: datur ergo ei negociorum gestorum actio, nam et 
praedicta datur ad praedictas impensas recuperandas, ut. ff. de 
negot gest l. si pupilli § 2, sicut in haereditatis petitione; ut ff. 
de haered. petit. I. piane: ideo maxime, quia aequum est naturali 
aequitate neminem cum allerius detrimento locupletiorem fieri, ut 
ff. de iure dot l. iure succursum f et ff. de cond. indeb. I. nam 
hoc. Item quia constat proprium officium nemini esse damnosum, 
ut ff. quemadm. testamento aperiantur, l. sed si quis, tt C. de 
alen. liberts oc parent 7. ultima; Cod. de admin. tut. I. cum 
quaedam. Succedit et alia ratioi quia potius Raymundo, quam 
Ysarnio sit consulendum, quia ille de lucro, iste autem de damno 
evitando certare convtncitur, ut ff. de iure codicill. I. fin., et. ff. qua e 
in fraud. creditor. I. qui autem; C. poenis fiscalibus credit, I. 1, 
lib. x. Nec Raymundo obstat Ysarnii prohibitio, quia iure prohi- 
bendi Ysarnius destituitur; hoc ideo quia invitus ipse cogebatur 
solvere, licet millies nollet, ergo ab ilio suo nomine factam ratam 
cogitur habere soìutionem etiam invitus: ut ff. de doli except. h si 
opera, si invitus ad ratum habendum cogitur, constat, quod iure 
prohibendi destituitur, et si destituitur, quod Raymundo prohibitio 
non opponitur, arg. ff. de solut. I. vero, et ut majorem rationem 
sequamur: patet, quod eum invitum et retinentem potuit liberare, 
ut ff. de const. pecun. I. utrum : et ff. de solut. I. soìutionem : sicut 
ad libertatem reducere, ut ff. de lib. caus. h 1 et a suspendio re- 
vocare, ut ff. de appell. I. non tantum, et licite, et secure invitoque 
co hoc potuit facete : concluditur ex eo, quod dicitur licite atque 
legitime factum, nullam poenam sequi 9 ergo non soluti amis- 
sionem, ut ff. ad l. iuh de adult. I. Gracchus. Ex ad verso. 
Ysarnius e contrario se defendens mirabili ratione Raymundum 
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repellit Imprimis, quia se prohibenie negotium suum gessit, ut 
C. de neg. gest. I. «7*., et ff. mand. I. si prò te, et ff. de sol. I. si 
quis sci. et merito quia prohibuit, nimirum, potestatem prohibendi 
habuit, nam iuri prò se introducto r enunciava, quod cuique li- 
cere in publicum patet, ut C. de pact l. si quis in conscHbendo, 
et ff ad l. Foie. I. potesU Item licuit ei rem dereìinquere : arg. 
ff. de neg. gest. I. sed an ultro § siquid enim, et ff, de damno 
infer. I. praetor. Nec obstat quod dici tur t soilicet neminem de- 
bere ìocupletari cum aliena iactura, igitur: nec Ysarnius potuit 
eundem Raymundum sua stultitia damnificare, vel se Ysarnius 
Ìocupletari^ quo prohibente persolvit; ut ff. ad Maced. I. sed et si 
§ prim., et ff. de regul. tur. I. quod quis ex culpa, licet enim ne- 
gotium alienum gerere bonum, et permissum sit, citra tamen do- 
mini voluntatem malum est, et prohibitum, ut ff. de neg. gest l. si 
ex duobus: quaedam enim ratione adiuncti prohibentur, quae sim- 
plicia conceduntur, ut C. ex quibus caus. infam. I. Decuriones. 
Item repellitur, quod ex officio amicitiae f velpietatis motus, feeisse 
commendatur, ut ff. de neg. gest 1. is qui. Soluti o. In hac quae- 
stione multipìiciter potest distingui. Imprimis utrum Raymundum 
fecerit quod Ysarnius necessario facete habuit, an vero quod agere 
non habuit, ut ff. de dol. except l. si opera: si quod non habuit, 
careat, ut ff. mandati l. si prò te. Vel aliter distinguas. Utrum 
ab initio prohibuerit, an postea reversus non habuit ratum. In 
primo casu Raymundus repelletur. In secundo admittitur, ut C. 
de negot. gest l. ult. vel dicas multum re f erre, an tributorum so- 
1 utio amplius attulerit commodi, quam incommodi attulisset domus 
destructio, an non, ut si plus: admittatur Raymundus, si non: 
repellatur, ut ff. de usui: l. et in contraria: Dominus meus dice- 
bat simpliciter sic: Gerentem negotium alienum non debere audiri 
agentem per l. uìt. Cod. de neg. gest quae sententia vera est, 
porro in tali articulo dicerem gestorem adtnitti, quia potius ex 
iracundia et contumacia hoc, eum prohibere debet praesumi, quam 
ex certa scientia, ut arg. ff. de cond. instit. I. quidam, ff. de reg. 
tur. I. quidquid in calore: quia dilatio periculum trai oliatura, 
ut ff. de oper. nunc. I. de pupillo § si quis rivos. — (Confr. 
Petrus de Bellapertica, Super prima parte Codicis, ad 1. ult., 
de neg. gest, fol. 89, ed. Paris.; Cinus Pistoriensis, In Codicem, 
ad 1. ult., de neg. gest, fol. 89, ed. Francof. ad Moenura; Albe- 
ricus de Rosate, In prim. Cod. part Comment., ad 1. ult, de 
neg. gest, fol. 104, ed. Venet. ; Paulus Castrensis, In prim. Cod. 
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partcm, ad leg. ult., de negot. gest, Opere, Tom. vii, fol. 79, ed. 
Venet.; Alexander Tartagnus, In prim. et secund. Codicis part 
Comment, ad 1. alt., de neg. gest., fol. 54, 55, ed. Aug. Taurin.). 
In questa stessa questione di Fillio si conferma l' opinione di 
Oderico suo maestro, il qnale, come risolta dalla Disputa pre- 
sente, reputava con Piacentino, Ottone, Bulgaro, e Giovanni 
Bassiano, che nessun' azione assolutamente spettasse al gestor 
di negozii prohibente domino. Finalmente vedesi lo stesso Pillio 
accennare ad un'altra eccezione, oltre a quella derivante dal 
pericolo scongiurato per 1* intervento del terzo nella soddisfa- 
zione del tributo, cioè air eccezione del divieto emesso nel bol- 
lore dell 1 ira. Se vera è la notizia dataci da Ugolino nella sua 
Collezione delle Dissensiones DD., anche Azone avrebbe am- 
messo T eccezione stessa. Certo è poi, che Pietro Bellapertica 
ed Uberto da Bobbio considerarono come nulla tale proibizione 
fatta non pacatamente, ma neir ira. Il primo di questi giuristi 
reputava nullo il divieto, ed ammetteva quindi V azione di re- 
gresso contro il dominus negotii nei casi di una spesa fatta da 
un terzo, anche contro il volere di quello, per grave necessità: 
imperocché diceva, non potersi credere, che il divieto fosse 
stato serio, e fatto con mente sana. La mancanza di serietà 
trovavasi dallo stesso giurista eziandio nel divieto emesso a fior 
di labbra, — ore et non corde — ; egli ammetteva perciò la prova 
del giuramento sull'intenzione vera del debitore, pel quale il 
terzo pagò. Nota a questo proposito lo Scialoia (1. cit.), che 
tale dottrina sulla natura e gli effetti del divieto non distrug- 
geva la regola sancita nella legislazione giustinianea; non po- 
tendo supporsi, che il legislatore avesse voluto tener conto di un 
divieto non serio, e dovendosi anzi reputare il contrario per le 
formalità, cui la proibizione in discorso venne da Giustiniano 
sottoposta. Altre eccezioni escogitate dai pratici, ed ammesse 
anche dai moralisti per analogia, furono la sepoltura dei ca- 
daveri, la liberazione di un uomo dalla morte, dalla prigionia, 
la redenzione dalla schiavitù, la cura dell* infermo che rifiuta 
il medico, gli studii del figlio contro il padre che pazzamente 
vi si oppose, la riedificazione di una casa, e simili. (Vedi Aless. 
Tartagni, Op. ci*., 1. cit.; Paolo di Castro, Op. cit. % 1. cit; Mo- 
lina, De iust et iure, Disput 554, De contractibus tract. secund., 
Tom. il, p. 800, § 1; Strykius, Opera omnia, Tom. m, Disp. 
16, cap. 2, n. 88; Brnnnemann, Ad leg. 43 D. de negot gestis)* 
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5. Air opinione di Martino torno Guglielmo da Cuneo, 
insegnando non doversi negare l' actio negotiorum gestorum con- 
. frana, che nel caso in cui l' atto compiuto dal gestore contro 
il divieto dell' interessato fosse delittuoso, come fare opere nella 
casa, o nel fondo altrui ; e perciò tenne che fosse ammissibile in 
ogni altro caso, particolarmente in quello del pagamento di un 
debito. (Vedi Scialoia, 1. cit.). Ma la scuola di Bartolo respinse 
questa dottrina, come contraria alla regola generale sancita da 
Giustiniano, ed alla legge 40 D. mandati, xvn, 1, che l' applica 
proprio al caso del pagamento dei debiti (Bartolus, In prim. Big. 
vet partente ad leg. 41 de negot gest., n. 2, fol. 121j; In secund. Big. 
veter. pattern, ad leg. 40 mandati, fol. 105; Inprim. Cod. pattern, 
ad 1. ult. de neg. gest, fol. 75; Opera omnia, Tom. i, li, vii, ed. 
Venet. ; Baldus, In prim. Big. vet. pattern, ad leg. solvendo, de 
negot gest, fol. 217 ; In secund. Big. vet part, ad leg. si prò te, 
mandati, fol. 120; In i, n et in Cod. libros, ad leg. ult de negot 
gest, fol. 146, ed. Venet.; Angelus de Perù aio, Super Codic, ad 
leg. ult, de negot gest, fol. 21, ed. Venet). Secondo questa 
scuola, il principio che ninno deve arricchire a spese altrui, 
esige non solo il danno, ma l'ingiuria; ora se vi è pel gestore 
il danno, manca V ingiuria, perchè tutto avvenne per un fatto 
imputabile a lui : — qui culpa sua damnum sentit, non intelligitur 
damnum sentire. — (Vedi Pirro Mauro, Be solutionibus, cap. 25, 
n. 19, ed. Venet.: Qui prò altero solvit eo invito nonpotest postea 
solutum repetere, l. fin. C. de neg. gest l. si prò te ff. mandati l. si 
ex duobus, ff. de neg. gest glo. et Bart. in l. Si Stichum in § fi. 
ff. de novat. Eom. sing. 124 tu habes. Cag. in t invito num. 4 
ff. de reg. iur. Quod intellige quando ante solutianem solvens 
fuerit a debitore vetitus ne sólveret et nihilominus hac prohibitione 
non obstante solvere voluit: nam tali casu tertium solventem ce- 
dere a commodo repetitionis dicit Bartol. in d. h Si Stichum 
in § fin. ibi, ut puta prohibeo. Addentes ad Batto, in l. in rem 
§ tignum ff. de rei vend. ubi eam huius dicti rationem assignant; 
-quia per ptohibiHonem et contradictionem resistentiamque debitoria 
tertius solvens venit constitutus in mala fide et ideo a commodo 
repetitionis cadit — Consulta pure l' Hubero, ( PraeUct iuris ci- 
vilis, Tom. i, p. 358, n. 2, lib. 3, tit. 28 : Cessat tamen haec actio 
reciproca, si dominus interdixerit ne quid rerum attingere^ isque 
tamen, etsi utili ter, res gesserit). Baldo ne diede quest'altra ra- 
gione : ratio autem talis est quod sicut non cogor tecum contràhere 
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invitus nec etiam incidere in obligationem team, ita non cogor 
tecum quasi eontrahere nec te habere creditorem. 

6. La grave disputa continuò nella giurisprudenza poste- 
riore. In Germania fu generalmente accettata la dottrina più 
rigorosa, e tenuta come più conforme alle leggi giustinianee. Si 
eccettuò sol tanto il caso, in cui dal negoHorum gestor si adempiè 
«ir obbligazione in forza di una legge politica. Laonde oggidì 
ivi s' insegna questa dottrina senza discussione da tutti gl'in- 
terpreti del diritto romano. Si consultino fra gli antichi: We- 
«embecius, Commentaria, in Cod. lib. 2, tit. 19, n. 6 ; Harprecht, 
Coro, ad Inst, lib. ni, tit. 28, n. 82; Hilliger, Ad Donellum, 
lib. xv, cap. 16, n. 3; Lyncker, Analecta. Ad Svnt iur. civ. 
Struvvii, lib. in, tit. v, Th. 46, p. 75; Brunnemann, Comm. in 
Panà\ lib. 3, tit. 5, ad 1. 43; Lauterbach, Collegium Pandect, 
lib. ni, tit 5, n. 4; Hofacker, Principia iurte civilis, § 3031, 3033, 
Voi. ni, p. 361, 364 ; Hòpfner, InstituHonen, § 937, nota 6, p. 702 
e ss.; Gltick, Ausf. Erlàuterung der Pandecten, Voi. v, lib. 3, 
-tit 5, § 420, p. 338 e ss. Fra i più recenti : Holzschuher-Kuntze, 
Theorie und Casuisiik dee gemeinen Civil-rechU, Voi. in, § 278, 
n. 7, 8, p. 684 e ss.; Seuffert, PrakHsches Pandektenrecht, Voi. n, 
§ 344, n. 8, p. 265; Sintonia, Das praktische gemeine Civilrecht, 
Voi. il, § 114, n. 86, p. 595. 

In Francia ed in Olanda commentatori e pratici concedet- 
tero T actio negoHorum contraria al gestore di negozii altrui 
contro il dominus, per essere rimborsato quatenus ìocupìetior 
factus. Il solo Cuiacio, come non di rado, si mostrò incerto, 
accettando in parecchi luoghi delle sue opere, e spiegando la 
dottrina, che ricusa al gestore de 1 negozii prohibente domino ogni 
azione ( Comm. in hb. in D. Salvii Iuliani, ad 1. 8, de neg. gest, 
§ Iulianus; Com. in lib. xc D. Salvii Iuliani, ad leg. 18, de 
fideiuss; In lib. ix Pauli ad Edictum, ad 1. 40 mandati; Scholia 
in lib. ni Inst f Quib. modis oblig. toll., ad v. vel invito solutio; 
Opera omnia, Tom. v, col. 131, E; Tom. vi, col. 19, B, C ; col. 450, E; 
Tom. vili, col. 1034, C, ed. Venet.), in altri esponendo la dot- 
trina contraria (In ìib. ix Quaest Paptn. y ad 1. 53 mandati; 
In lib. iv priores Cod. IueU recit., lib. n tit. 18; Opera omnia, 
Tom. iv, col. 189, B ; Tom. x, col. 842, E, ed. Venet.). Per conoscere 
i commentatori e pratici olandesi, che si pronunziarono a favore 
del gestor di negozii, si consulti il Meier (Collegium iuridicum 
Argentoratense, Arg. 1615, ad Pandect., in, 5, n. 36, p. 193, 
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n. 38, p. 194); se ne ha anche una notizia dalla seguente an- 
notazione, che lo Scialoia trasse dal Groenewegen (Tractatus 
de legibus abrogatis et inusitato in Hóllandia vicinisque regioni- 
bus, ed. Lugd. Bat. ad 1. ult. Codicis, de negotgest, n, 19, p. 440), 
e che per comodità del lettore io qni trascrivo: Invito domino 
ree aliena* contrectans earumque admnistrationi sese immiscens- 
delinqui^ arg. I. 16 Divus D. de servit praed. rust, l. J, § 5, 
quid 8ÌL D. quod vi aut clatn, l. 3 quod enim, § 1 in fin. D. de 
adquir. rer. dom., ideoque privatur expensis, quas circa ree fecit r 
hic et ibi Bartól. n. 4. Sed quoniam poenae legales privantes aliquem 
iure suo nostrxs et aliorum moribus in desuetudinem abierint: diti 
in § 1 ita tamen. Inst de vi bon. rapt, et in l. ult. C. Ne hceat 
potent. patrocin. ìitig. praest, ideo et, qui nolente et specialiter 
prohibente domino rerum administrationi sese immiscuit, prò ex- 
pensis neeessariis et utilibus ad exemplum malae fiditi possessori* y 
l. 5 domum C. de rei vendic, ubi dixi et in § 30 ex diverso. InsU 
de rer. divis. et praedonis l. 38 piane, de hered petit, hodie nego- 
Uorum gestorum actionem competere censeo, facit l. 14 et si quie- 
§ 13 idem Labeo D. de religiosis et sumt. funer. Ziipae, NotiL 
tur. Belg. de Poen. in vere, poenae dupli. Ita in Senatu Bur- 
digalensi iudicatum refert Christian., Voi. 2 decis 112, n. 11, et 
Autumnus, Conferen. du droict frane., et Cens. iur. gallic. hic 
allegane ad hoc Boer. decis. 67. Atque huic sententiae adstipu- 
lari videtur Molinaeus ad Consuetud. Paris. § 1 Gìos. 5, n. 303. 
Vide quoque Gars. de expens., cap. 2. Il Groenewegen fa seguita 
dal Voet (Comm. ad Pand., lib. in, tit. 5 de neg. gest, n. 11 > 
con T unica riserva, che la spesa non fosse fatta dal gestor dei 
negozii, pietatis intuitu, non repetendi animo. Tanto in Olanda, 
che in Francia i costumi si opponevano al rigore della dottrina 
romana. (Con 8. Autumnus, ad leg. fin. Cod, de neg. gest, cit. dal 
Pothier, Traiti du quasi contrai negotiorum gestorum; Opere y 
Tom. ni, p. 162 e ss., n. 181-183, ed. Bruxelles). Rappresentante 
della dottrina più equa nella giurisprudenza francese fu il 
Pothier (Op. cit, loc. cit.), il quale propose l'aedo generale in 
factum (Ivi, n. 182). 

7. La stessa questione fu trattata dagli scrittori di di» 
ritto naturale, senza però che neppur essi giungessero ad ac- 
cordarsi. Wolf non vedeva nel debitore, pel quale il terzo pagò- 
ad insaputa e contro volontà di esso, un obbligo perfetto di ri- 
sarcimento; non bastando, a suo credere, aver voluto il gè- 



DI DIRITTO CIVILE. 121 

etore di negozii salvare il buon nome e le sostanze del de- 
bitore (Ius naturata P a « v, cap. 4, § 717, p. 241 e ss.: Qui 
alienum debitum sine mandato soìvit, debitorem sibi ad restituen- 
dum perfette obligatum non habcl... ncque enim utili tas, quae ex 
negotio gesto in dominum redundat, aestimanda est ex opinione 
tua. Soìvit suo pertcuìo, qui alienum debitum proprio motu soìvit, 
et damnum sua sponte ineurrit, si quod soìutum ex honestate re- 
stituere noìit debitor). Credette però che costui nel suo fòro in- 
terno fosse obbligato (Ivi: iure tamen interno ad restituendum 
obìigatus est, si debitum fuerit ìiquidum, nec animo donandi so- 
ìutio facto). Trever sostenne, che il principio dol diritto giusti- 
nianeo non ha nessun fondamento di ragione, 1° perchè dal fatto 
solo del pagamento invito domino non segue che siasi voluto- 
donare; potendo dirsi che il debitore si fosse opposto, o per 
mal volere, o per ignoranza del vero suo interesse; 2° perchè 
chiunque paga per altri, ha diritto di essere surrogato nelle 
ragioni del creditore. Puffendorf non ebbe concetti chiari in- 
torno a tale questione ; confuse i principii, e quella non risolse 
(Le droit de la nature et des Gens, lib. v, cap. 11, § 2): di che lo 
rimprovera il suo annotatore Barbeyrac; il quale pensa con 
Wolf, che in coscienza il debitore non sia dispensato dalla resti- 
tuzione, ma che a rigore di diritto, questa non possa pretendersi 
dal terzo, che contro la volontà di lui pagò il debito. Impe- 
rocché quegli che paga per un altro, malgrado di esso, o vuol 
fargli un dono, o per lo meno rimettersi in lui, lasciandolo li- 
bero di rimborsarlo, o no (nota 1 al § 2). Molina andò più oltre 
ancora; poiché considerando Tessere privato dell'azione come 
una pena, opinò che neppure in coscienza doveva dirsi tenuto 
il debitore; sebbene quel moralista vedesse poi la convenienza 
di risarcire il terzo, per quanto il debitore medesimo si fosse 
arricchito a spese di lui (De insti ti a et ture, Tom. n, p. 800 T 
disp. 564, n. 1: eredo et in eonscientiae foro ad eas non teneri; 
quamvis deceat, ut eas solvat, quatenus ex illis effectus fuerit 
locupletior). 

8. Anche negli scrittori di diritto commerciale si nota 
la stessa discordanza di opinioni, quantunque in questa materia 
T equità avesse dovuto prevalere. Alcuni in vero credettero, che* 
fra commercianti si poteva derogare al rigoroso principio del 
diritto giustinianeo; e di questo avviso fu, tra gli altri, il Ca- 
saregis (Disc. 30, n. 91 e ss.: Quid dicendum in casu quo nego- 
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tiorum pestar prohibitus aut denuntiatus fuisset a domino ne 
negotia sua gercrtt, et ille invito domino ea gerert voluerit; re» 
spondendum certe videtur nuììam aetionem ci competere posse contira 
Aominumpro repetendis cxpensis, licei utile negotium gcsscriL Textus 
sunt expressi». De aequitate tamen contrarium tenti Gutieretius 
... Baldus •- verum ego dubitarem de hac aequitate centra apertos 
textus in contrarium loquentes: eam tamen facile admitterem inter 
mercatores, inter quos semper procedi debei nullo iurte rigore ser- 
vato) sed de bono et aequo). Non cosi lo Scaccia, il quale re- 
putò, che T onorante non possa validamente intervenire contro 
il divieto di colui, pel quale interviene (De Commerciis ì § 1, 
quaest. 5, n. 390: declora ut nemo possit facere solutionem super 
protextu honore littrarum, quando aliguis mercator habens ad hoc 
speciale mandatum intimasset et protestatus esset ne quis literas 
talee tractae solverti super prottxtu, nam tertius potest solvere in- 
vito et ignorante debitore^ quando dtbitor non est pretesene et non 
prohibet; sed si adsit, male istud tertius solvit, et ob id nulla ei 
acquiritur actio contra ipsum debitorem). 

9. Delle legislazioni moderne accettarono la dottrina più 
rigorosa, e ripeterono il diritto giustinianeo, il codice prussiano 
(§§ 249, 253, 259), ed il codice austriaco (§ 1040). Il codice 
spagnuolo invece tiene obbligato il padrone, quando la gestione 
ebbe per oggetto di prevenire un danno imminente e manifesto, 
quantunque quegli non l'abbia approvata (art. 1893 capov.). 
Così pure il codice federale svizzero delle obbligazioni (art. 
472), se la gestione era domandata dall'interesse stesso del 
padrone, tiene questo obbligato a rifondere al gestore tutte le 
epese necessarie od utili, ed i loro interessi. Una disposizione 
corrispondente si ha nel codice civile della Repubblica argen- 
tina (art. 2303). Pel codice civile portoghese (art. 1724, 1731) 
colui che contro l' espresso volere di un altro ne amministrò 
gli affari, risponde dei danni e delle perdite che gli recò; ma 
se gli fu di vantaggio, ha diritto di essere rifatto delle spese. 
Gli altri codici, fra cui il francese e V italiano, serbano un 
prudente silenzio sulla questione. Si disputa quindi ancora fra 
gravissimi autori prò e contro il gestor di negozii, che prohi- 
bente domino amministrò gli affari altrui. In Francia stanno per 
la sentenza più favorevole Delamarre e Lepoitvin (Contr. de 
cotti., Tom. i, n. 134 e ss.), Marcadé ( Cours elément de droit 
civil, Tom. iv, art 1236, p. 518; Tom. v, art. 1375, 1376, p. 268 
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« 88.), Masaé et Vergè (sur Zachariae, Tom. ìv, p. 5, nota 4, e 
p. 7, noto 10), Masse (Le droit commercial dans ses rapp. avec 
- U droit des gens et le droit civil, Tom. ìv, p. 488 e ss., n. 2630 
<* s.), Demolombe ( Coltre de Code Napoléon, Tom. xxvii, Con- 
trote, Voi. ir, n. 80, 81, p. 75 e ss.; Court etc.,. Tom. xxxi, 
ContraU, Tom. vili, n. 88, 89, p. 83), Colmet de Santerre ( Covre 
<inaliiiquc.de Code civ., Tom. iv, p. 642; Tom. v, art. 1236, 
n. 17 bis; Tom. xi, p. 307, n. 849 bis). Sentenziano contro il 
gestore di negozi!, negandogli ogni azione Taulier (Théorie 
raisonnée du Coà\ civ., Tom. ìv, p. 583 ), Toullier ( Le droit civil 
francate, Tom* ìv, park I a , n. 12, p. 11 e ss.; Tom. vi, part. I a , 
n. 55, pag. 42 e ss.), Pesterà {De negoiiie gestis, § 10, p. 37), 
Aubry et Bau (Coure de droit ctvil, n part., lib. 1, § 441, noi, 16, 
Tom. in, p. 529), Rolla od de Villargues (DicL du droit civ. 
<xm. et crim., n. 22), Dalloz (Hépertoire, Tom. xxxm, v. Obli- 
gatione, n. 1198, n. 5477), Laurent (Principes de droit civ. fran- 
<cais, Tom. xvn, n. 485 e ss., p. 476; n. 489-90, p. 481 e ss; 
Tom. xx, n. 338, p. 365), Turgeon (De la gestion d' aflaires en 
•droit frane., n. 112). Costoro osservano, che se il gestore di 
negoaii soffre una perdita, non ha che incolpare se stesso, 
avendolo il proprietario avvertito di tralasciare la gestione. Fa 
•questa, come dicemmo di sopra, l' argomentazione della scuola 
di Bartolo : i moderni poi aggiungono, che il padrone potrebbe 
essere impossibilitato a rimborsare le spese fatte dal gestore, e 
che sarebbe ingiusto l'esporlo ad una espropriazione per di- 
spendii, eh' ei non volle, e che anzi cercò d' impedire. Alcuni 
tuttavia ammisero, che potesse concedersi talvolta secondo le 
-circostanze 1' azione per l' arricchimento : questi furono Duranton 
(Coure de droit civil, Tom. vii, lib. 3, tit. 3, cap. 5, n. 19, p. 12, 
•e ss.) e Boileux ( Commentaire sur le Code civil, Tom. il, art. 1236, 
p. 589). Mourlon (BépéHtions écrites sur le Code civil, Tom. n, 
n. 1319 e ss., p. 694 e s., n. 1669, p. 881 e s.) ammise in alcuni 
•casi V actio negotiorum gestorum, in altri Vactio de in rem verso. 
10. In Italia trattarono ampiamente e con indipendenza 
di concetti la questione, lo Scialoia più volte rammentato, il 
Cogliolo, il Giorgi ed il Briolini. Gli altri scrittori imitarono, 
come troppo spesso tra di noi, i francesi, seguendo or questo, 
or quello dei citati commentatori del codice napoleonico. Il Co- 
gliolo negò al divieto del dominus ogni efficacia sull' azione 
negotiorum gestorum contraria. Secondo esso la gestion di ne- 
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gozii è una obbligazione che nasce ex re, vi consenta, o no, i! 
proprietario, parche esista il requisito dell'utilità; il divieto 
non fa che rendere in pratica più difficile la prova di questa 
requisito, ma non impedisce la gestione (Op. cit, loco cit y 
n. 820 bis). Il Briolini (£' actio in rem verso nei diritto civile ita- 
liano, cit dallo Scialoia, 1. cit.) distingue alquanto vagamente 
tra atti dipendenti dalla volontà, ed atti necessari ; nega perei ò- 
T azione contro il dominus che si oppose ai primi; la concede 
rispetto ai secondi. Il Giorgi (Teoria delle obbligazioni, Voi. v, 
p. 61, n. 32) distingue fra il caso in cui la proibizione fu ra- 
gionevole, e quello in cui non fu che dispettosa, e solo effetto 
di cattivo umore. Gli sembra, che in questo secondo caso, se 
P intervento del gestore, non ostante il divieto dell 1 interessato,, 
fu un vero beneficio per esso, come per esempio, se il paga- 
mento lo salvò dalla espropriazione forzata, dal fallimento, 
debbasi al gestore concedere 1* azione di risarcimento. Ma nel» 
P altro caso il Giorgi non trova ragione sufficiente per rimbor- 
sargli spese, che senza verace profitto volle incontrare per altri.. 
Questa distinzione, in cui si riflette il concetto degli antichi 
dottori, ha una grande apparenza di verità: tuttavia lo stesso- 
autore dubita, che pur ammesso il diritto al risarcimento nel 
caso del divieto irragionevole, si tratti poi di una vera e pro- 
pria azione negotiorum gestorum. Infatti la gestione di negozii 
è un quasi-contratto fondato sulla presunzione del consenso da. 
parte dell 1 interessato: presunzione che cade di fronte ad un di- 
vieto espresso, o ad una opposizione formale per parte del me- 
desimo. LT azione che si dà al gestore sarebbe piuttosto un 1 azione 
di arricchimento (actio de in rem verso), la quale non ha vera- 
mente altra base che V utile recato, sebbene come 1' actio ne- 
gotiorum gestorum supponga 1* intromessione negli affari altrui. 
Si dice perciò da quelli i quali ammettono V azione per 1' ar- 
ricchimento, che T opposizione dell' interessato non toglie il 
vantaggio, che costui per avventura ritrasse dalle fatiche e- 
spese di quello, il quale ne amministrò gli affari. Si aggiunge 
che fra quel divieto e questo profitto non vi ha contraddizione,, 
e che se il proprietario, il debitore si arricchirono loro mal- 
grado, non per questo è meno certo il beneficio, come è purè- 
certo il danno del gestore, il quale pagò del proprio. 

11. Qualunque sieno le ragioni di equità, che consi- 
gliarono e fanno tuttora propendere tanti autorevoli giuristi 
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per la sentenza più mite, che accorda al negotiorum gestor sia 
1' azione contraria di gestion di negozii, sia V azione di arric- 
chimento ; io credo con lo Scialoia, e con altri, che la dottrina 
più rigorosa, cioè quella la quale nega ogni azione di re- 
gresso a colui che pagò contro il divieto del debitore, sia la 
più vera. Se interessa la cosa pubblica incoraggiare i cittadini 
a soccorrere il proprio simile; non interessa meno il tenere 
immuni i privati dalla intrusione dei terzi, che, malgrado il 
divieto del proprietario, si facciano amministratori arbitrarli 
delle cose altrui. È questa veramente una colpa, che 1' utilità 
della gestione potrà scusare, non mai giustificare (fr. 36 D. de 
reg. tur., l, 17: culpa est, immiscere se rei ad se non pertinenti) ; 
unico giudice dell 1 utile proprio privato essendo il domtnus ne- 
gotii. Laonde con ragione osservò Bartolo, che colui, il quale 
di suo arbitrio e contro la volontà espressa di un altro ammi- 
nistrandone gli affari, patì danno, deve imputarlo a se stesso. 
Devesi tuttavia eccettuare il caso, in cui, secondo la sentenza 
degli antichi dottori in principio ricordati, il gestore abbia 
compiuto quegli atti di amministrazione per dovere o per un 
pubblico interesse. La dottrina contraria pare sia stata ac- 
colta nei la giurisprudenza italiana, come può arguirsi da una 
decisione della Cassazione di Roma del 21 novembre 1888 
(Faro italiano, an. 1889, I, 940 e ss.), la quale, dopo aver 
escluso la surrogazione legale fuori dei casi tassativamente 
preveduti dall' art 1253 del codice civile, e negata Y azione di 
regresso contro il debitore, che pretendevasi, interpretando 
estensivamente l'art. 1146 dello stesso codice; con termini di 
un significato molto comprensivo ammetteva generalmente nel 
terzo, che pagò il debito di un altro, un' azione personale 
contro il debitore, come se vi avesse sempre vera gestione di 
affari. Alla dottrina tradizionale è conforme il Progetto del co- 
dice civile germanico, che eccettua soltanto il caso in cui il 
gestore esegui nel pubblico interesse una obbligazione del do- 
minus, o soddisfece per esso un debito di alimenti: obbliga- 
zioni le quali senza di lui non sarebbero state adempiute 
(§§ 749, 755). 



DISPUTA DUODECIMA. 

Art possim hàbere ratum, quod tuo nomine 
vendidisli. 

Differunt ( 1 ). Dicunt quidam, quod si vendidisti (*) rem 
meam tuo nomine ( 3 ), quod poterò ratam facere vendi- 
le possa ratificarsi da me la vendita da te fatta in tuo nome. 

Discordano. Alcuni dicono, che se tu vendesti in tuo nome 
una cosa mia, io posso ratificare tale vendita, e chiedere a te 



Collezioni. — Vet Coli. 6 — Rog. 55 — Chis. Haeu. 74 — 
Chis. Sciai. 69 - Hug. 167, 168, 171. 

Variasti. — (!) Vet. Coli. Martinus dicit: si rem meam vendi- 
disti tuo nomine, passum habere ratum, ut C. de rei vindicat'.one, 
l. ma ter. — Rog. Contraria sentiunt in hoc: quod tuo nomine vendidisti, 
possum habere ratum, ut C. de rei vind. 7. ma ter. — Chis. Sciai. Dicit 
Martinus etc. (come nella Vet. Coli.) — Hug. § 167. Dissentiunt in C. de 
rei vend., 7. maier. Dicit enim Martinus: si rem meam vendidisti tuo 
nomine, quandocumque possum habere ratum, ut in l. ista. Id, § 168. 
Item differunt in ead. I. Id. § 171. Jtem differunt in eod. Ut., sitpra- 
dieta l. si ex pecunia. 

(») Hug. § 171. vendideris. 

( 3 ) Hug. § 171. et ea usucapta vel cotisumpta sit, datur in subsi- 
dium utilis negotiorum gestorum actio mihi, et hoc etiam in D. si cer- 
tum petatur, l. ai ettnu 
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tionem istam, et pretium a te ( 4 ) petere, ut videtur dicere 
lex ( 5 ) de rei viadic. (C.) mater; et dicunt, hoc esse ge- 
nerale in quolibet ( 6 ) negotio, quod gestura etiam alterius 
nomine, ut alius, cuius interest, ratum possit habere, et 
dabitur negotiorum gestorum actio, quara a lege dari 
dicunt, ut arg ( 7 ). C. de iudiciis, 1. ult, et C. de his, qui a 
non dora, manum., et hoc Martinus ( 8 ). Alii dicunt, 
negotium ( 9 ) alterius nomine gestum nullatenus alium 
ratum facere posse, neque tali ratihabitione actionem sibi 
comparare ( I0 ), et quod dicit, « ratam facit, etc. », dicunt, 
hoc verum tantum esse in subsidium ( u ), re scilicet pe- 



il prezzo, come sembra dire la legge 3 (del Cod.) lib. 3, tit. 32; 
soggiungono poi essere principio generale in ogni affare, che 
compiuto questo anche nel nome di un terzo, quegli, cui interessa, 
f>ossa ratificarlo, e possa darsi V azione di gesti on di negozii, la 
quale dicono concedersi dalla legge, come argomentasi dal Cod. 
lib. 3, tit. 1, leg. 18, e dal Cod. lib. 7, tit. 10, leg. 1; e questo 
dice Martino. Altri dicono, 1' affare fatto in nome di un' altra 
persona non potere V interessato in verun modo ratificare, né 
con tale ratifica procacciarsi un' azione : quel principio poi 
« ratifica etc. », dicono essere vero solo sussidiariamente, cioè 



Varianti. — (*) Chis. Haen. a venditore. 
( 5 ) Hug. § 168. ut in l. ista videtur dicere. 
( e ) Chis. Haen. orniti. 

( 7 ) Chis. Haen. dicunt arg. 

( 8 ) Chis. Haen. Martinus. — Hug. § 171. Sed pecuniam, quam ex 
re tnea accepisti, avo cobo, quasi in gerendo, vendendo, negotium meutn 
gestisse*, et si de pecunia tnea fundum e mi iti, fundum possum a te t»t«- 
dicare, et hoc Martinus. 

( 9 ) Hug. § 168. quod negotium. 

( 10 ) Hug. § 168. competere. 

( 11 ) Hug. § 168. verum esse scilicet in subsidium. 
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rempta, vel praescripta, vel usucapta ("), ut C. de rei 
Tini, 1. mater, et C. de comm. rer. alienat , I. 1 ; D. de 
aegot. gest., 1. ult. t et D. si certum petatur, 1. si socius, 
et C. si coatra ius vel utilit, (1.) et si non, et D. de so- 
iutiooibus, (I.) dispensatorera ; nam quod meo nomine 
^estum non est, ratum habere non possum, arg. D. de 
negot. gest., I. si pupilli, § si quis, et 1. si ego, et D. de 
precario, I. si servus, et D. si certum pet., 1. si eum. 
Bulgarus, Albericus, Iohannes Bassianus. Bulgarus et 
Albericus intelligunt legem istim < Mater » loqui in eo 

•quando la cosa fosse perita, prescritta od nsucatta, come alla 
legge 3 del Cod. lib. 3, tit 32, ed alla leg. 1 del Cod. lib. 4, 
tit. 52; alla legge 49 del Dig. lib. 3, tit 5, ed alla legge 16 
<iel Dig. lib. 12, tit l,^d alla legge 4 del Cod. lib. 1, tit 22, 
-ed alla legge 62 del Dig. lib. 46, tit 3; imperocché ciò che in 
mio nome non fu fatto, io non posso ratificare, argomentando 
•dalle leggi 6, § 4 e 24 del Dig. lib. 3, tit 5, e dalla legge 13 del 
Dig. lib. 43, tit 26, e dalla legge 23 del Dig. lib. 12, tit 1. 
Bulgaro, Alberico, Giovanni Bassiano. Bulgaro ed Albe- 
rico intendono questa legge 3 (Cod. 3, 32) come parli soltanto 



Varianti. — ( lf ) Vet Coli. Bulgarus eonlra dicit, quod non potest 
Jtaberi ratum nisi in defectum, re forte extineta, vel aito modo prò- 
frittate eius amissa. — Rog. Bulgarus dicit: non potest habere ratum, 
nisi in defectum, re forte extineta, vel alio modo proprie tate eius amissa» 
— Chis. Uaen. rei peremptae, praescriptae, et usueaptae. — Chis, Sciai. 
Jkilgarus contro, et dicit non posse, nisi in defectum, re forte extineta vel 
-alio modo proprietate amissa. — Hug. § 167. Bulgarus contro et dicit, 
quod non possum modo amissa, ut per l. istam, secundum imam lectu- 
ram et C. de comm. Id. § 171. Sed Oto negai, rationem autem diversitatis 
parum probe adsignat. Ego autem propter eandem aequilatis rationem in 
uiroque casu idem respondeo. Sed si ratum facio negotium, licei in sub- 
■sidium, per talem ratrhabitionem meum fit. Ita quod ex eo negotio 
proventi, consequi debeo, maxime quum idem in utili ventai, quod in 
directa, ut D. de negot, gest., I. actio. 

Rivalta. 9 
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casu tantum, quando mater, vel maritus tantum vendidifc 
J'. i rj ■ 3 imi non nomine suo, sed nomine filiae, ea tamen in- 
vita vel ignorante, ut solet fieri, verbi gratia: ego volebam 
vendere rem meam prò x, tu nolebas, nisi prò v, et sic 
mater mea vel alius vendidit et tradidit libi me invito; 
lune enim in eo casu possum facere ratam vendi tionem, 
et si ratam h abere nolo, eam vendico (etiam non oblato 
[iretio). 

dal caso in cui la madre, od il marito solo vendette un fondo» 
non in proprio nome, ma in nome della figlia, malgrado essa, 
od a sua insaputa, come suole avvenire, per esempio: io voleva 
vendere uni cosa mia per dieci, tu non volevi se non per cinque* 
e così mia madre, od altri vendette, e fece la consegna a te, 
malgrado mio: imperocché allora in tale caso posso ratificare 
la vendita, e ae non voglio ratificarla, «vendico la cosa ven- 
duta (anche senza pagarne il prezzo). 

NOTA. 

Som si ario, — 1. Discordanza di opinioni fra Martino e Bulgaro* 

2. Distinzione di Giovanni Bassiano, 

3. Distinzioni di Dino da Mugello. 

4. Bartolo e Fulgosio. 

5. La dottrina di Bulgaro nei moderni interpreti 

del diritto romano. 

6. Esame della dottrina di Bulgaro e di quella di 

Martino. 

1. Breve esame della distinzione di Giovanni Bas- 
siano. 

8. Interpretazione delle leggi civili vigenti. 

1. La sentenza di Martino, che per regola possa rati- 
ficarsi una vendita di cosa altrui fatta in nome proprio, e con- 
cederai tacito negotiorum gestorum, è confermata dalla Glossa 
(v. non proh iberisj in 1. 3 Cod. de rei vind. f in, 32: Sed Mar- 
ti nua dicebat me posse habere ratum et non meo nomine gestum> 
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et etiam re extante, non usucapta, — Cfr. Glossa, v. iubebit in 
I. 1 Cod. de rebus alien, ìv, 51). Ebbe fu seguita da Rogerio 
( Summa Codicis, lib. 2, cap. 10, Scripta anecdota ant. Gloss. ed. 
Gaudenzi, Voi. i, p. 29 : qtwd est meum etsi non ipso gestu, tamen 
ratum habendo effectu et iuris ratione facio meum, quamvis mea 
non sii contemplatione gestum): ma Bulgaro negò la generalità 
di quel principio, e distinse il caso in cui la cosa d' altri, ven- 
duta da un terzo in proprio nomo, esistesse ancora, da quello 
in cui fosse perita od usucatta. Nel primo caso non ammise la 
possibilità della ratifica per avere il prezzo; nel secondo re- 
putò che potesse ratificarsi l' affare e chiedere il prezzo, ma 
solo per eccezione, in subsidium rei peremptae rei usucaptae. 
Imperocché pensava essere necessaria alla gestione dei negozii 
l' intenzione di trattare V affare altrui, cioè che il gestore agisse 
per un altro con V intendimento di obbligarlo. Quindi non am- 
mise che nel caso della vendita la ratifica valesse sempre ad 
petendum pretium. Alberico segui Bulgaro, e nelle Distinctiones 
di Ugo, da esso rifuse, trovasi un 1 applicazione di questa dot- 
trina alla vendita della cosa comune come propria. (Anti- 
quiss. Glossatorum Distinctiones, n. 10, Scripta anecdota, ed. 
Bonon., Voi. li, p. 145: Qui vero rem communem alio modo quam 
ex causa hereditaria vendidit ut propriam, non tenetur de pretio 
aliqua actione, nisi in subsidium : puta, re usucapta vel prae- 
scripta vel alio modo perempta. Tunc enim datur negotiorum 
gestorum actio de parte pretii). Anche Piacentino, Azone e 
Roffredo di Epifanio sembrano accordarsi in questa dottrina 
stessa. (Piacentino, Summa in Cod. lib. 2, de negoL gest. act., 
tit. 19, p. 61 e ss., ed. Mogunt.: si qnis rem meam vendidit «o- 
mine suo, si eam vindicare non valeo extra ordinem faciens 
venditionem ratam, utpote non meo nomine celebratam, in subsi- 
dium utili negoL gesto, contra primum venditorem ad pretium 
ago. — Azone, Summa, in lib. 2 Cod., col. 95 e ss., n. 2-4, ed. 
Venet: Cum quis gerit negochim, quod possibile est ratikabition e 
aìterius esse, licet non fuerit, aut gestor gerit nomine suo, aut 
alterius. Si suo, non potest agi negociorum gestorum ab aliqua 
parte, nisi in subsidium re perempta, vel usucapta, vel prae- 
scripta, ut si rem tuam nomine meo ex lucrativa causa quaesi- 
tam vendam, tunc enim Ubi domino, ne locupleter cum aliena 
iactura, teneor ad pretium in subsidium, cum non habeas ad 
rem recursum. Sed re extante, cum ad rem haberes regressum, me 
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non convenires, quia negocium non tuo nomine gestum, ratum 
habere non potè*. — Roffredo, Solemnis atque aureus traci, li- 
bellorum, pars 1% de act neg. gest., n. 8, ed. Venet., fol. 44, 45 : 
Item quod nomine meo exegeris, alter nunquam posset habere 
ratum illud negocium, ut ff. de precario l. si servus, nisi in tribus 
casibus re usucapta vel praescripta vel per empia : in quibus ne- 
gocium non meo nomine gestum possum ratum habere : reprobata 
Martini sententia quae dicit : negocium etiam non meo nomine 
gestum possum ratum habere, de quo die ut notat piene dominus 
meus in Summa C, de neg. gest). A zone tuttavia noverando i 
quattro modi, in cui può un affare appartenere ad altri, cioè 
cura et sollecitudine, re ipsa, ratìhabitione, ipso gestu, accetta 
pel secondo di essi una distinzione, che faceva il suo maestro 
Giovanni Bassiano. 

2. Questi distinse fra V animus gerendi negotia aliena e 
la contemplalo domini, cioè fra V intenzione in genere di agire 
non per sé, ma per altri, e la volontà di obbligare una deter- 
minata persona. Ricavasi ciò dalla seguente chiosa al Digéstum 
vetus, leg. 6 de negot. gest, m, 5, mg. parig., n. 4450 (Savigny, 
Storia del diritto romano nel medio-evo, Voi. in, -p. 437, L, n. 1, 
J;rad. it Bollati): — Quatuor modis negotium alienum dici- 
tur. Cura et sollecitudine ut S. e. si pupilli, in principio legis. 
Re ipsa quod ipso gestu aliis quaeritur. Batihabitione ut in 
eadem lege § si Titti et § Item quaeritur et § Idem ait. Ipso 
gestu quod alius habuit necesse gerere ut si solvit creditori alieno. 
In primo casu ita demum convenitur si eius contempi atione sit 
gestum. In secundo casu sire gestum sit eius nomine cuius est, 
sive alterius, is convenietur cuius est, sed si nomine gestoris, non 
est actio sed retentio. In tertio casu convenitur is qui ratum 
habuit si sit gestum eius nomine, nisi alteri quaesitum sit ipsa 
gestione, tunc enim convenitur is cuius est secundum quod di- 
stinctum est. Sed si nomine gestoris sit gestum, per ratihabi- 
tionem non agitur nisi in subsidium, hoc est re perempta vel 
usucapta vel praescripta ut. . . . In quarto convenitur cuius 
est, cuiuscunque nomine^ cuiuscunque contemplatione sit gestum. 
Iob. — (Cfr. Azone, Summa, in 2 lib. Cod., col. 95 e ss., n. 2-4: 
He ipsa meum est negotium, cum in rem meam aliquid impendis, 
vel necessario, vel utiliter aliquid facis ; et hic teneor, si gessisti 
nomine meo. Si vero gesseris nomine alterius, ad quem nullo 
modo pertinebat negocium, et hic similiter teneor et non ille). 
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la sostanza però questa è sempre la dottrina stessa di Bulgaro 
« segnaci, benché la necessità dell' intenzione di agire per altri 
sia dal Bassiano concepita in vario modo, e più sottilmente 
ragionata. Questa dottrina fu adottata da Accursio (Glossa, 
v. nihil agitur, in 1. 6 §.6 D. de negot. gesti*, ni, 5; v. Sem- 
pronium, in h. 1. § 8 D. eod* Ut; v. quum esset meum, in 1. ult. 
D. eod. Ut). 

3. La dottrina di Bulgaro dunque non concedeva air in- 
teressato la facoltà di ratificare, se non quando il gestore in- 
tese di agire per esso; e eoncedevala soltanto in via di eccezione 
nei casi di perdita o di usucapione della cosa. Essa aveva per 
fondamento la regola, — quod meo nomine gestum non est, ratum 
habere non possum ; — ma questa non poteva, cosi assolutamente 
espressa, riputarsi vera, essendovi contrapposta V altra, — nemo 
locupletati debet cum aliena ioduro. — Perciò in alcuni le- 
gisti posteriori si scorge la tendenza a combinare assieme le 
due regole in una nuova teorica sulla negotiorum gestìo, ed in 
particolare sulla ratifica della vendita di una cosa altrui fatta 
da un terzo suo nomine. Dino da Mugello (De regulis iuris, iz) 
distinse tre casi, secondo che colui, il quale vendette una cosa 
mia in suo nome, e ne ricevette il prezzo, aveva causa da me, 
o da un terzo, o da nessuno. Nel primo caso Dino era d'av- 
viso, che competesse a me Fazione pel prezzo, anche se la 
cosa venduta esistesse tuttora. Nel secondo caso Dino suddi- 
stingueva la causa lucrativa dall' onerosa, negando l' azione pel 
prezzo, quando il venditore ebbe la cosa a titolo oneroso, anche 
se questa fosse perita presso il compratore; per la ragione che 
mancava V arricchimento; a meno che non fossevi colpa o mora. 
Nel terzo caso Dino negò l'azione, ove la cosa esistesse an- 
cora, non ostante la ratifica dell' interessato, per non essere 
stata compiuta la vendita in nome di esso; e concedette poi 
soltanto sussidiariamente l' azione pel prezzo, se la cosa più 
non fosse esistita, o fosse stata usucatta. — Sed dieendum quod 
a ut file, qui vendidit rem meam nomine suo et pretium percipit, 
hàbebat eausam a me, aut ab aliò, aut a nullo: si habebatcau- 
sam a me, competa mihi actio ad pretium etiam re extante, ut 
Digest, de cond. indeb., leg. si non- sortem § libertus, et in leg. 
in summa § si servum. Si ab alio, aut habebat eausam lucrati- 
vam, aut non lucrativam : si non lucrativarn, etiam re perempta 
non tenetur ad pretium, nisi culpa vel mora sua intercessiti 
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Ratio autem est, quia quando habet causam non lucrativam, non 
ridetur locupletavi cutn aliena iactura, quia tantum sibi abest 
quantum adest. Sed si habebat causam lucrativam, tunc in sub- 
sidium, id est re perempta vel praescripta, tenetur mini ratum 
habenti ad pretium perceptum actione negotiorum gestorum. In 
tertio casu, scilicet quando a nullo habet causam, re extante, etti 
ratum habeo, nullo modo tenetur, quia quod meo nomine non 
est gestum ratum quis habere non potest : sed consulitur mini 
contra possessorem ad rem : in subsidium tamen, re peremta vel 
praescripta, consulitur mihi ratum habenti ad pretium perceptum 
actione negotiorum gestorum. 

4. Bartolo tentò a sua yolta di conciliare insieme le 
varie sentenze dei Glossatori, insegnando potersi agire se non 
coir azione diretta, certo, con la contraria negotiorum gestorum, 
per aver il proprietario con la ratifica trasmessa nel compra- 
tore la proprietà della cosa venduta, e liberato cosi il vendi- 
tore dall'evizione (Comm. ad leg. 3 Cod. de rei vindic^ n. 4; 
Opera omnia, Tom. vii, fol. 108, ed. Venet: Ego solitus sum 
concordare opiniones istas, et hic adverte, quia est multum sub- 
tile et notabile. Si tu quaeris, utrum quis possit agere ad pre- 
tium actione negotiorum gestorum, quae oritur ex venditione, 
quae primo facta est, quia negotium trahit ad me ratihabitionc, 
tunc procedit opinio glossae nostrae et Dyni ; nam ratihabitio 
non potest trahere ad me negotium non meo nomine gestum, nisi 
in subsidium re perempta vel praescripta, ut in praedictis gì. Si 
vero velles agere actione negotiorum gestorum, quae oritur ex hoc 
negotio noviter gesto, scilicet quod ratum habui; per hoc dominium 
rei meae ad emtorem transtuli, tunc ego possum habere actionem 
negotiorum gestorum; hic est casus in gì. nostra. — Ivi, n. 8: 
Item quaerit glossa: quid si primus vendidit rem meam, ille 
emior alteri donavit, ille donatarius ultimo vendidit, res usuca- 
pta, vel praescripta est, contra quem agaturP Quidam dicunt, 
contra primum, quidam contra ultimum, quidam contra utrum- 
que. Tu vero dicas, siquidem loquaris de actione negotior. gestor. 
jwopter ratihabitionem, procedat opin. istius gì., ut possit agi 
lontra utrumque, qui habet causam lucrativam. Si vero intelligis, 
quod actio neg. gest. oritur ex ultimo negotio gesto, quia ratum 
habendo transtulit dominium, tunc tantum ab ultimo vendente 
poterit repetere, quia UH ultimo tantum profùit, et illum ulti- 
mum liberavit). 
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Ma Fulgosio rinnovò senz' altro 1* opinione di Martino, che 
il proprietario possa in ogni caso ratificare la vendita, ed abbia 
V azione di gestione pel prezzo, anche se la cosa non è perita, 
uè usucatta dal compratore. Imperocché esso non tenne come 
•essenziale alla gestione dei negozii V intenzione nel gestore di 
agire per V interessato e di obbligarlo ; potendo l' affare essere 
altrui re ipsa indipendentemente dall' intenzione diretta od in- 
diretta del gestore. Questa in vero non è che il mezzo per alie- 
nare un negozio, che altrimenti sarebbe proprio del gestore 
stesso. Contro poi l'interpretazione data da Bartolo alla legge 
•8 Cod. de rei vinate, in, 32, Fulgoaio osservò, che questa 
non parla già dell'azione contraria, bensì della diretta; pe- 
rocché se di quella parlasse, non potrebbe concedersi per il 
prezzo avuto, ma solo ammettersi pel valore della cosa, in 
quanto il venditore è pel fatto della ratifica liberato dall' ob- 
bligo della garantia per l' evizione ( Ad leg. 23 de reb. ere- 
ditisi Tom. n, fol. 14, 15, ed. Lugduni: Si eum servum — 
Bei suae ab alio sine insta causa venditae, et post mortuae, 
pretium potest dominus venditori condicere. — Hoc intendit. — 
Not. reguìam generalem : me posse condicere, quod ex re mea ad 
te pervenerit. — In glossa n, in subsidium ratihabitionis : ìex 
nulla reperitur, nec videtur esse possibilis ratihabitio, ubi non 
est reprobatio,. arg. in lege eius infra de re indicata et statini 
videtur ad finem* — In eadem ibi l. certi condictio in principio: 
ìicet dictum glossae in se verum sit, tamen iurisconsultus non 
consideravi^ quasi negotium meum gesserit, ut putaret suum: 
sed hic in odium, quasi ex re mea sine causa locupletior factus 
sii: unde rectius diceretur, competere condictionem sine causa, et 
cum ea concurrere generalem, per h « si me et Titium » infra 
todem, et sic addit Bartolus, et non male. — In eadem ibi § 
« libertus », ita addite : ideo pretium sibi condicitur, quum in- 
debitum accipiens obligatur in quantum est locupletior, non ad 
id quod datur in dicto § « libertus * et h « in summa § in 
frumento » eodem tit., et est nota glossatoris in lege « in hac » 
in glossa magna ad finem sui, infra de condictione triticaria, 
-non autem generaliter accipiendum est idem in omni eo, qui cau- 
sam haberet a me, pula a commodatario, vel depositario, qui 
rem commodatam vel deposita m vendertt; nec enim pretium po- 
test condici, sed tantum rem meam deberem petere, si rem istam 
restituere non potest, ad offlcium iudicis descenderetur, ut l. 1 § 
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« si res deposita », et § « si rem » infra depositi, et l. 3 § « sì 
reddita » infra commodati ; sic dicit Bartolus, et eum recte puto- 
dicere; arg. tamen contra infra de donationibus causa mortisi- 
« illud » § 1, et quod ibi noi, sed die cum moderatione tamen,. 
quae sequitur. — In eadem ibi ; et supra de negotiis gestis 7- 
final.; et nunc attenditi Sed si dominus et re extante ratum ha- 
buerit venditionem, amittit dominium 9 et consequenter liberai 
ipsum venditorem ab obligatione evictionis, qua tenebatur : et sic- 
gerit negotium venditoris ipso gestu: quia liberavit eum: ut 
supra de negotiis gestis h « solvendo » in princip. TJnde nego- 
tiorum gestorum actionem habebii de pretio contra venditorem- 
Et ita intelligit Bartolus C. de rei vindicatione, l. «e mater » r 
qui dicit agi posse negotiorum gestorum etiam re extante : sed 
hic sensus non placet mihi, quantum ad praealleg. I. € mater »,. 
quia secundum istum sensum non potest petere pretium, quod 
accepisset venditor : ut l, « mater », sed pretium ipsius rei,, 
quanti vàlet in tempore ratihabitionis, in quantum liberavit eunt 
gestis; ut l. « Titius » § ultim. et l. € idque » principio infra, 
de actionibus emti. Item secundum eum illa actio negotiorum 
gestorum esset contraria: lex autem « mater » loquitur de dire- 
cta actione de negotiis gestis: quia dominus agii contra vendi- 
totem, quasi gesserit domini negotium, cum putaret suum esse et 
ad se pertinere. Et quod loquitur de actione directa, apparet, quia 
coniungit istos duos casus simul, sive consenserit venditioni, sive 
alio modo dominium amiserit: quia emptor puta praescripserit r 
competit ipsa directa supra de negotiis gestis, ergo et eo modo- 
in cam ilio, quando consensit ipsi venditioni, arg. in lege « iam 
hoc iure » infra de vulg. et pupil, substit. Item et tertia ratione 
(hoc non firmo) dubitavi posset: nam venditor tenetur emtort 
sub conditione, si res evicta sit, ante non : ut h « ex empio » in 
principio infra de actionibus emti; forte igitur dici posset, per 
ratihabitionem non posse peti totum pretium servi, cum sit libe- 
ratus ab obligatione conditionali : forsan ergo aestimaretur eventus- 
dubius. Vos dicetis intrepide, etiam de re extante posse dominum 
pretium petere, si consentiat venditioni : probatur per 7. « mater »,. 
quae hoc manifestissime dicit, nisi fiat violentiti literac. Trae- 
terea hoc est expressum : et ibi glossator formavit hoc in lege « re-* 
scriptum » § € si aliena res » infra de distraetene pignorum, et 
facit l. « illud » § 1 infra de donationibus causa mortis. Sed 
praeter textum confirmo efficaci ratione' pai am esse, quod, si res: 
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essei praescripta, poiest dominus condicere pretium venditori : sed 
rpse, qui patitur praescribi videtur consentire : ut ?. « aliena- 
tionis verbo * infra de verbor. significationib. ; sicut ergo ficte 
parit sibi actionem negotiorum gestorum, cur ergo et non verus- 
sensus idem debet operari, ut idem operetur veritas in casu vero 
quod fictio in fictoP Item non est dubium, quod, si ipse con- 
sensi* venditioni, perdit ipsius rei do mini um ut l. « si fundus * 
§ 1 infra de pignor. Itaque post consensum amisso dominio ad- 
versus nullum hominem mundi habet actionem. Cùr ergo non est 
iustum, habere in subsidium, sicut re praescripta vél perempta r 
actionem contra venditorem ad pretium? si dixeritis, quod ami- 
scrii ex culpa sua : respondeo quod haec ratio poiest esse etiam in 
praescriptione. Sed ad speciem respondeo quod dicet dominus r 
consensi; si aìii me culpent, te me laudare nccessc est, ut now 
appareas mendax et non verus venditori unde, dicet, de bono 
opere me lapidas, arg. I. « cum in fundo » § « quod si mulier » 
infra de iure dotium. Et hoc quod dicit textus ibi: « et alio 
modo dominium amisisti » ; quasi consensus sit inter modo* 
amittendi dominium. Et ideo in omnem casum sibi succurrendum 
est per actionem negotiorum gestorum. Ex his apparet, re non 
extarite, non èsse necessariam ratihabitionem, quia, re extante r 
consensus ad hoc solum exigitur, ut dominium amittatur et res 
non possit vendicavi ; nam iniquum foret, eum posse rem vendi- 
care, et pretium petere. Quae omnia complet rei praescriptio vel 
mors interveniens extra aliquam ratihabitionem: nec ulla lege 
hoc invenitur cautum: quia improprie est ratihabitio: ut h 
« eius est non velie » ( 3, B.) de regulis iuris: Cum tamen res esset 
praescripta, non possum millies reprobare : nec, ut dixi vobis r 
textus ullibi requirit ratihabitionem. Sed glossa hic dubitavit, 
quia meo nomine non est gestum, quomodo possum habere actio- 
nem negotiorum gestorum. Iurisconsultus dicit, quod ipsa re, vel 
ipso gestu, quasi negotium meum gesseris re ipsa, non autem 
ratihabitione ; sed propter ipsam rem meam habeo actionem nego- 
tiorum gestorum : quod ad me pertinet rem meam vendere et pre- 
tium habere, non ad non dominum. Et quod hic dicit textus mor- 
tuo co, et I. finali supra de negotiis gestis, secus si extante, ideo- 
dicit, quia non aliter competit actio negotiorum gestorum, ergo 
non statimi quia possum vendicare: sed tunc cum venditioni 
consensisti, poteris experiri actione negotiorum gestorum, non 
ante, quia rem ante possum vendicare : sed non post conscnsumi 
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ned ptTcmpta, tri pratscripta, stoHm competit actio negotiorum 
gestorum : ideo ibi dicit, re perempta, quia tunc statini, vcl non 
statini, sed post supervtnientem consensum actionem negotiorum 
gestoram haberet). 

Piacque questa dottrina anche a Paolo di Castro, il quale 
1* accettò, solo avvertendo che, secondo esso, V asione diretta 
non competa in quanto si distingue dall'azione utile, ma in 
quanto si distingue dall' azione contraria negotiorum gestorum 
{In secvndam Big* velerie part n I. si euro servum, n. 11; Opera 
Omnia i Toni, n, fol. 14, 15, ed. Venet: Placet tamen haee api" 
nio (Fulgosii) cum Hmitatione non quod competat directa actio, 
proni distili guitur ab utili, quia illa solum competit prò negozio 
gesto nomine tuo, bene tamen competit directa, prout distinguitur 
a contraria* — Cfn In prim. Cod. parL, leg. Mater tua, de rei 
t>tnd% Tom, vn, foh K>8). 

5. Nei moderni interpreti del diritto romano trovò più 
sostenitori la dottrina di Bulgaro. Fra i principali che si oc- 
cuparono ex profeaao della questione, e reputarono in genere 
necessario V animus aliena negotia gerendi per l' esistenza della 
.gesti one, e la possibilità di ratificarla, furono il Kdllner (Die 
gruntkiìtje dtr oblig* neg. gest^ p. 27-54), lo Zimmermann (Aechte 
und unàchte negotiorum geslio, 7 e 27), il Ihering (Abhandlun- 
gen aus dem romischen Recht, i, 82; Iahrbucher f. Dogm., Voi. il, 
p* 316), il Monroy (Die vollmachtelose ausubung, 100), il Eruger 
{Archi? fur dù civiìisUsche Praxis^ VoL lxiii, p. 379-389), l'Un- 
terholzner (Die Lek re dee rom. Rechts von den Schuldverthaltnis- 
««, Voi- n, § 313, p. 20) e l'Eisele (Archiv fur die civilista 
Voi, lxvi, p. 1-21)» Per Kò liner e Zimraerman l'animo di aiu- 
tili ni strare gli altari altrui è un requisito della obbligazione di 
gestione, non solo onde si abbia l' actio contraria, ma eziandio 
T actio dirtela ; per guisa che da esso dipenderebbero, secondo 
questi autori, V esistenza e Y estensione della negotiorum gestio. 
Lo Zimmermann in particolare distingue due specie di gestione, 
la vera e la tìnta: la prima esige l'intenzione nel gestore di 
obbligare l'interessato e di agire per esso, non che la ratifica; 
V altra è un mezzo per rendere efficaci giuridicamente rapporti, 
«he resterebbero senza protezione ; ma le azioni che ne nascono 
si restringono all'arricchimento con danno altrui. Rispetto poi 
alla vendita della cosa di un altro fatta dal gestore in nome 
proprio, tanto se la cosa esiste ancora, quanto se peri o fu 
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dal compratore usucatta, si fecero dai dottori di questa scuola 
nuove distinzioni. Il Ih ering seguito da molti altri, quali il 
Wachter, il Mailer, il Witte, il Vangerow, 1' Hartmann, il De- 
Crescenzio, il Brinz, partendo da quel concetto, pel quale nella 
gestione rìchiedesi come necessario elemento l' intenzione di 
agire per un altro; distingue il possessore di mala fede da 
quello di buona fede, e, supposto che la cosa venduta esista 
tuttora, concede al proprietario la facoltà di ratificare la ven- 
dita, e di e8perìmentare V azione per il prezzo contro il primo 
possessore. Nel caso che la cosa sia perita, Ihering concede al 
proprietario V azione pel prezzo contro il venditore, se questi 
ne era possessore tifalo putativo ; gliela nega, se possedeva ti- 
tolo vero. Il Monroy, se la cosa venduta esiste ancora, ammette 
T azione di gestione ; se peri, o fu usucatta, non dà che la con- 
dictio sine causa, negando 1' actio gestorum negotiorum. Il Kriiger 
e 1 T Unterholzner reputano invece doversi distinguere, se l'og- 
getto venduto peri, oppure fu u sue atto dal compratore; nel 
primo caso ammettono 1' azione di gestion di negozii, nel se- 
condo la rifiutano, eccetto che il venditore abbia posseduto 
senza i requisiti necessarii per l'usucapione; poiché allora cre- 
dono vi sia luogo all'azione contro di esso. Finalmente l'Eisele 
Attribuisce al proprietario l'azione nel caso di perimento del- 
l' oggetto venduto, se il venditore ebbe V oggetto stesso titolo 
lucrativo. Ma il citato scrittore considera come un'eccezione 
questo caso, e nega ordinariamente V azione di gestion di ne- 
gozii, quando cioè V acquisto per parte del possessore di buona 
fede fu fatto a titolo oneroso; a meno che nella vendita, ch'ei 
fece della cosa ad un terzo, non si fosse liberato con un patto 
speciale da ogni responsabilità per V evizione. 

Questa dottrina sostenuta con molto acume dall' Eisele, fu 
abbracciata dal Bertolini; il quale poi credette, che non do- 
vesse ammettersi soltanto nel caso di perdita della cosa, ma 
eziandio in quello dell'usucapione di essa (Studi e Documenti 
■di storia e di diritto, an. x, fase. 3, p. 209-238). Altri scrittori 
a giudizio dei quali, tanto per 1' actio directa che per la con- 
traria negotiorum gestorum si esige, come elemento essenziale, 
T intenzione di sgire per altri con l'animo di obbligare l'in- 
teressato, sono il Thibaut (System des Pandektenrechts, §§ 248, 
€28), il Seuffert (Vie Lchre von der ratihabition, p. 15, 21), ed 
il Windscheid ( Pandect, § 431 ). 
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6. La sentenza di Martino e della sua scuola fa so- 
stenuta e dimostrata conforme alle fonti con molta copia di 
argomenti dal nostro Cogliolo (Trattato teorico e pratico del- 
l'amministrazione degli affari altrui, Voi. i, p. 211-341, n. 148- 
234M«). Anche il Molitor (Le* obligaU en droit romain, Tom. n T 
p. 170, n. 771), ed il Tartufar! (Del possesso guai titolo di di- 
ritti, Voi. il, p. 858, n. 778) reputano, che V actio negotiorum 
gestorum directa, particolarmente nella vendita della ^osa d' altri r 
possa nascere dal solo fatto di aver trattato gli affari altrui: 
e questa, credo io pure, che sia la sentenza più vera, tanto- 
rispetto al diritto romano, che al diritto civile moderno. Infatti 
T essenziale per la gestione di negozii, in cui l' utilità fa presu- 
mere il consenso dell'interessato, si è che V affare sia altrui; ora 
tale può essere soggettivamente, cioè per l'intenzione del gestore 
seguita dalla ratifica; oppure obbiettivamente, cioè re ipsa per 
appartenere già all'interessato. È esatto quanto osservasi dal 
Cogliolo ( Op. et*., Voi. I, p. 253 e s., n. 170 e s., p. 322 e s. r 
n. 131), che il rapporto giuridico della gestione di negozii sorge 
soggettivamente per effetto della volontà del gestore, quando- 
l'affare non è di alcuno; ma quando è già nel patrimonio 
di un altro, non può questa volontà influirvi. Ed invero la con- 
templano domini può far mio un affare, che non sarebbe; ma 
se è già mio, poco importa, che il gestore abbia o non abbia, 
avuto intenzione di obbligarmi. Supposto quindi che un affare 
sia in re ipsa di un tale, e che il gestore abbia inteso di ob- 
bligare un altro, la gestione sorgerà pel primo; egli solo sarà 
il dominus negotii; egli solo avrà diritto di ratificarlo (Fr. 5- 
§ 1 D. de negoL gest, in, 5 : Sed et si, cum putavi Titti negotia. 
esse, cum essent Sempronio, ea gessi, solus Sempronius mihi 
actione negotiorum tenetur. — Fr. 31 § 1 D. eod. Ut.: Inter ne- 
gotia Sempronii, quae gerebat, ignorane IHtii negotium gessit ; ob- 
eam quoque speciem Sempronio tenebitur ; sed ei cautionem in- 
demnitatis officio iudicis praeberi necesse est adversus Titium r 
cui datur actio). 

Rispetto alla vendita della cosa altrui, ed il diritto del 
proprietario di rivendicare o ratificare, V opinione di Martino- 
trova, secondo me, fondatissime prove nei seguenti due testi r 
sebbene fra gl'interpreti sieno argomento di grave controversia» 
— Fr. 49 D. de neg. gest., in, 5: Si rem, quam servus venditus- 
surripuisset a me venditore, emtor vendiderit, coque in rerum. 
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natura esse desierit, de predo negotiorum gestorum actio mihi 
dando sit, ut dati deberet, si negotium quod tuum esse existimares, 
quum esset meum, gessisses. — Leg. 3 Cod. de rei vindicatione, 
in, 32: Mater tua vel maritus fundum tuum invita veì igno- 
rante te vendere iure non potuit, sed rem tuam a possessore ven- 
dicare, etiam non oblato pretio, poteris. Sin autem postea de ea 
venditione eonsensisti, vel alio modo proprietatem eius amisisti, 
<idversus emtorem quidem nullam habes actionem, adversus ven- 
ditorem vero de pretio negotiorum gestorum actionem exercere non 
prohiberis. In entrambe queste leggi manca, secondo me, l' ani- 
mus aliena negotia geróndi; non ostante ivi è ammessa la rati- 
fica, e conceduta l' azione di gestione di negoiii pel prezzo, 
perchè l' affare è altrui re ipsa. Ma vuoisi invece da molti, che 
nel caso del fr. 49 D. (ni, 5), ciò sia, come pensavano Bulgaro 
•e la Glossa (v. cum esset meum, in h. leg.), per eccezione, in 
subsidium della rei vindicatio perduta, vale a dire per equità, 
a fine di evitare al proprietario una perdita non voluta. Cosi 
pensano tra gli altri I he ring (Abhandh aus dem. ròm. Bechi, 
i, 80), Chambon (Die negotiorum Gestio, 40), Kò liner (Op. cit, 
p. 54) (pel quale quella è una eccezione inesplicabile), e Maynz 
( Cours de droit romain, Tom. il, p. 478 e ss., § 274, 2). Lo Zim- 
mermann a sua volta crede, che il caso fatto in quel fram- 
mento non sia una vera gestione, e che col nome di actio ne- 
gotiorum gestorum si designi impropriamente una condictio sine 
causa ( Op. cit, 25, 26, 47 ). Egli vede una perfetta identità fra 
questo caso, e quello della legge 23 D. de rebus creditis, zìi, 1, 
nella quale Giuliano dice concedersi la condictio : — Si eum ser- 
-tum, qui Ubi legatus sit, quasi mihi legatum possederim, et vendide- 
ritn, mortuo eo, posse te mihi pretium condicere, Iuìianus ait: quasi 
€.r re tua locupletior factus sim. — La stessa interpretazione danno 
il Windscheid (Op. cit, § 431, not. 18), il Monroy (Op. cit, 11), 
ed il Berto lini (I. cit, p. 214 e &.). Quanto al caso poi della 
legge 3 Cod. (ni, 32) sia lo Zimmermann (Op. ci*., 24), che il 
Kò liner (Op. cit, 46), e con esso loro il Ihering (Abhandlun- 
gcn aus dem ròm. Becht, i, 84) suppongono, che la madre abbia 
voluto vendere non per sé, ma per la figlia. Tale suppo- 
sizione fecero già Bulgaro ed Albeiico, ma essa è gratuita. 
A mio credere non vi ha propriamente difficoltà, che ri- 
spetto alla seconda parte della legge 49 D. (ni, 5), cosi 
concepita: Sicut ex contrario in me Ubi daretur, si, cum haere- 
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ditatem, quae ad me pertinet, tuam putares, res tuas propria* 
legata* solvisses, quandoque de ea solution* ìiberarer ; ove si 
contempla il caso dell' erede putativo, che pagando legati del 
proprio, perchè si crede obbligato, libera il vero erede, e può- 
ottenere il rimborso mediante V actio negotiorum gestorum con- 
traria. Qui fu dalla Glossa notato, che l' erede ha la detta 
adone, quando paga i legati non già per sé (suo nomine), ma, 
per l'eredità (haer editano nomine), e perciò tostochò intese di 
liberarla da queir onere (Gloisa, v. solvisses, in 1. 49 D. de neg- 
g*$t, in, 5: 8cilicet nomine hereditario : secus si tuo; v. ìibe- 
rarer, in h. 1.: cum tamen hoc statueris in animo, secundum 
Ir. B. et Ioan. Tu die per exceptionem, et statini cum hereditario> 
nomine solverit). Adottarono questa interpretazione Cuiacio (Ad 
Africanum, tract. 8, ad h. 1.; Opera omnia, Tom. i, col. 1251 
e ss., A, e, D), Donello (Com. de iure civ., lib. xix, cap. 15 T 
n. 21; Opera omnia, Tom. v., col 738), Voet (Com. ad Pan- 
dectas, lib. in, tit. 5, § 13), e Fabro (RationaL, ad leg. 50 de 
htred. petit., v, 3); e ne dedussero, che se l'erede putativo paga 
in proprio nome, non libera l'erede vero, né vi ha gestione di 
affari: essi quindi concedevano la condictio indebiti contro i 
legatari]'. Altre spiegazioni diedero Kàmmerer (Zeitschr. f. ci- 
vilrecht und process., vili, 341), Zimmermann (Op. ciU, 82), 
Windscheid (Op. cit. t 1. cit), e Monroy (Op. cit, 36): spiega- 
zioni, dice il Cogliolo (Op. cit, Voi. i, p. 274 e ss., n. 190), fatte- 
più per evitare, che per isciogliere la difficoltà. Secondo questo 
dotto interprete, il presente caso è uno di quelli, in cui V erede 
putativo paga validamente i legati, e libera l'erede vero, senza 
perciò poterli ripetere con la condictio indebiti. Egli li paga 
credendo agire per sé, mentre in realtà fa per altri, cioè per 
V erede vero, veluti hereditario negotio gesto, come dice Papi- 
niano nel fr. 50 § 1 D. de hered. petit., v, 3: laonde anche nella 
seconda parte del frammento 49 D. (in, 5) il negozio è altrui 
re ipsa. Finalmente neppure ha fondamento l'identità veduta 
dallo Zimmermann fra il frammento stesso e la legge 23 D. de 
rebus creditis, xn, 1, che concede la condictio, sebbene appar- 
tenga allo stesso autore, Africano. Non appare infatti dal testo 
della detta legge, siccome acconciamente nota il Cogliolo- 
(Op. cit, Voi. i, p. 293 e s., n. 204), che il servo posseduto dal 
legatario putativo, da esso venduto, e poscia morto, fosse prò- 
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prietà del legatario vero; imperocché nessuna frase ivi e' in- 
dica, se quel legato fosse per vindicationem o per damnationem* 

7. Resta che io dica brevemente della distinzione di 
Giovanni Bassiano fra l'intenzione generica e l'intenzione di- 
retta. Le osservazioni fatte di sopra intorno alla dottrina di 
Bulgaro, da cui, come ho già detto a suo luogo, non differisce 
sostanzialmente quella di Giovanni, potrebbero bastare a dimo- 
strarne iLpoco fondamento. Ma poiché essa pure trovò molto» 
credito, e fu specialmente accettata ed illustrata dallo Chambon 
(Op. ct't, §3, p. 38-42, 139), cosi sarà bene aggiungere qualche 
cosa alle già notate. Secondo l'interpretazione dello Chambon, 
quando Y affare é di un tale re ipsa, basta perché vi sia ge- 
stione di negozii, che il gestore abbia avuto intenzione di ob- 
bligare altri genericamente; quando invece il negozio non é di 
un tale, e può divenirlo soltanto per la ratifica, allora è neces- 
saria l'intenzione diretta di agire per esso, ed obbligarlo. Nella 
prima ipotesi, se anche il gestore intese di agire per un terzo, 
e non per il vero interessato, questi ha facoltà di ratificare,, 
perchè essendo suo il negozio, può intendersi implicitamente 
contemplato dal gestore. Ma questa dottrina, quantunque inge- 
gnosa, non è fondata. Infatti dalle leggi 24 D. de neg. gest t 
in, 5, e 9 Cod. eod. Ut, n, 19 appare, che quando un negozio 
è altrui re ipsa, l'intenzione generica del gestore non ha nes- 
suna importanza nella gestione. L' intenzione poi speciale e 
diretta ad una data persona, che veramente si esige nel caso- 
in cui il negozio non sia altrui re ipsa, è 1' unica e sola con- 
templata dalle leggi romane. Di altra i testi non fanno cenno, 
perchè, siccome ho già avvertito altrove, non se ne concepisce 
il bisogno. (Cfr. fr. 6 § 9 D. de neg. gest, in, 5. — Per mag- 
giori schiarimenti consulta il Cogliolo, Op. cit, Voi. I, p. 257 
e ss., n. 175 e ss). 

8. Le stesse conclusioni debbono mantenersi anche ri- 
spetto al diritto moderno, il quale non ha mutato principi]*. 
Imperocché io credo, che quantunque parecchi codici civili, 
quali il francese (art. 1372), l'italiano (art. 1141), Io spaglinolo 
(art. 1888), il portoghese (art. 1723), il bavarese (lib. iv, cap. 13 r 
§ 1, n. 2) usino la parola « volontariamente > per caratteriz- 
zare come gestione di negozii il fatto di colui, che senza man- 
dato si assume un affare non suo, ma d' altri -, quest' allenita 
d' interesse sia veramente V elemento essenziale della gestione,. 
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qualunque intendimento abbia il gestore. Quella parola impro- 
priamente usata nei detti codici sta per indicare, non la ne- 
cessità che il gestore intenda e voglia obbligare un altro; ma 
la mancanza di un contratto od obbligo assunto di ammini- 
strare. Confesso tuttavia essere pochi i commentatori, che cosi 
interpretino su questo punto il diritto civile moderno; l'opi- 
nione contraria è di quasi tutti. Essi sono dominati dalla idea 
della necessità assoluta, che il gestore intenda agire per altri. 
Basti citarne due fra i più recenti e dotti, il Laurent, ed il 
Ohironi. — Laurent (Principes de droit civ. frangala, Tom. xx, 
n. 323, p. 352 ) : La volonté ioue donc un róle dans la gestion 
d' affaires ; or, la volonté, e* est V intention de celui qui gére. H 
faut donc qu' il ait V intention de gérer V affaire d' autrui, si 
non V on ne concoit pas de gestion d' affaires, — Op. cit, n. 324 : 
V intention ioue un róle essentiel dans la gestion d f affaires. Si 
celui qui gére n' a point la volonté de faire V affaire d 1 un tiers, 
en son nom et dans son in ter et, il n' y a pas de quasi-contrat 
de gestion d } affaires. — Chiroui ( Questioni di diritto civile, 
p. 152): « A noi non pare si debba (così per diritto romano, 
« come per l'odierno) distinguere una gestione soggettiva ed 
« altra obbiettiva; non pare, argomentando dal criterio della 
« utilità, si debbano stabilire diversi elementi, secondo si tratti 
« dell' azione dell' amministrato, o di quella spettante al ge- 
« store; ma riteniamo sia sempre necessario consti dell'aver il 
« gestore inteso ad amministrare alieno nomine ». 

Questo concetto fu trasmesso ai commentatori francesi da 
Pothier (Du quasi-contrat negot gest, n. 185), che a sua volta 
lo prese dai dottori dell' età di mezzo. GÌ' italiani, e con essi 
parecchi autori pratici tedeschi, come può vedersi consultando 
il Forster (Theorie und praxis des heut gem. preussischen priva- 
trechts, n, § 149, nota 22), seguirono gl'interpreti francesi. Ge- 
neralmente si riprova la distinzione fra gestione soggettiva ed 
oggettiva, come se fossero due gestioni ; ma esse non sono che 
due faccio di una stessa figura, due modi di un istesso concetto: 
questo poi è quello del negotium alienum, che, come si disse più 
«opra, può essere tale o nell'animo del gestore, o re ipsa. Sono 
tuttavia alcuni, i quali si studiano, come già Dino da Mugello, 
di combinare il concetto dell' animus aliena negotia gerendi con 
quello dell' arricchimento indebito a danno altrui, generante 
T actio de in rem verso ; e questo può vedersi particolarmente 
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nel Larombière (Théorie et prati que des oblig., art. 1372), nel 
P lesela (De la gest. en droit francate, 182) tra i francesi, e tra 
gl'italiani, nel Giorgi (Teoria delie obbligazioni, Voi. v, p. 35 
-e sa., n. 21 e ss.), e nel Ricci (Corso teorico-pratico di diritto 
-civile, Voi. vi, n. 70, p. 99). Si consulti anche lo scritto del 
Fonti, Dell 7 actio in rem verso e della sua applicazione nel di- 
ritto italiano (Foro italiano, an. 1893, i, 425). Una opinione 
molto singolare ed eccessiva espresse il Turgeon (De la gesti on 
*T affaire* en droit francais, n. 115), il quale mentre reputò, che 
secondo le leggi romane fosse necessario in ogni caso 1' animo 
di agire per altri, ammise nel diritto moderno soltanto la gestione 
-ex re; non tenendo conto alcuno della circostanza, che l' inten- 
zione di agire per altri possa essere necessaria, quando il ne* 
gozio non sia alienum, e non vi abbia altro modo di renderlo tale. 
La discordanza della dottrina si riflette nella pratica dei 
tribunali. La Corte di Cassazione di Parigi decise, che le ob- 
bligazioni nel quasi -contratto di gestione di affari hanno la 
loro origine dal fatto stesso della gestione e dalla legge, non 
già dall'intenzione delle parti; poco, o nulla importando, che 
il gestore intenda di agire nell'interesse di un terzo, quando 
in realtà questi sia interessato a queir atto di gestione ( Decis. 
18 Giugno 1872, nel Dalloz, Bépertoire, 1872, i, 471). Corri- 
sponde a questa decisione una sentenza della Corte di Cassa- 
zione di Firenze, la quale tenne che nella gestione di negozii 
il dominus possa agire contro il gestore, indipendentemente da 
•ogni indagine sulla intenzione di lui d'amministrare per sé, o 
per altri (Dee. 3 febbraio 1879, nel Foro italiano, an. 1879, I, 
1209, e negli Annali, xm, i, 245). Si consulti anche in questo 
«enso la decisione 2 dicembre 1886 della Corte di Cassazione 
•di Roma (Foro italiano, an. 1887, I, 662). Decise invece più 
volte il contrario la Corte di Cassazione di Torino (Decis. 25 
•ottobre 1888, e 19 novembre, anno stesso, nel Monitore dei tri- 
bunali, xxix, 972, e nelF Annuario di Giurispr. civ. del Co- 
gitalo, an. I (1889), p. 428). Nell'ultima decisione si trattava 
•di giudicare, se l' erede di un gestore di negozii in possesso 
della cosa altrui, ignorando che questa non appartenesse al 
•defunto, potesse considerarsi come gestore esso pure, e fosse 
tenuto alla diligenza imposta dall' art. 1143 del Codice civile 
italiano. La Corte sentenziò, esigersi la consapevolezza della 
gestione assunta dall' autore. 

RlVÀLTA. 10 
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DISPUTA DECIMATERZA. 

An repeti possiti quod quis metu prontisti 
et postea sponte solviU 

Bulgarus dicit (*), quod si aliquis (*) metu coactus 
promiserit et non coactus sol veri t, non repetet, etiamst 
velit probare, metum ( a ) sibi in promittendo (*) illatum 
esse ( 5 ), ut C. quod metus causa, 1. 2. Sed Irnerius con- 



Se possa ripetersi ciò che per timore si promise 
e poscia spontaneamente si pagò. 

Bulgaro dice, che se taluno intimorito promise una cosa, 
e poscia liberamente, di propria volontà, pagò, non ripeterà 
(il pagato), anche se volesse provare, che la promessa gli fu 
estorta con incutergli timore, come al Codice lib. 2, tit. 20, 
leg. 2. Ma Irnkrio opinava diversamente, argomentando a 



Collezioni. — Cbis. Haen. 161 — Chis Sciai. 129 - Hug. 34. 

Vabiakti. — ( ] ) Chis. Haen.; Chis. Sciai. Bulgara* et Piacentina* 
dieunt. 

(*) Chis. Haen. quis. 

(3) Cbis. Haen. et metutn. 

( 4 ) Chis. Haen. in promissione. — Hug. metum in promittendo. 

( 5 ) Chis. Haen. inlatum. — Chis. Scia), illatum. 
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tra, arg. prò se D. quod metus causa, 1. metum autem, 
§ sed quod Praetor, et D. de condictione ob turpem cau- 
sam, 1. ex ea; et intelligit legem illam C. quod metus 
causa, (1. 2, f. ), quando non probat, se metum passum 
in promissione, secus si illud probaret, ut per leges prae- 
dictas. Dominus autem Azo dicit idem, quod Bulgarus, et 
leges inductas a domino Irnerio intelligit quando etiam 
in solvendo metum passus est. Nam si in solvendo non 
esset passus metum, non repeteret, ut C. quod metus 
causa, 1. 2, quia sublata esset proxima causa turpitudinis, 
ut D. de condictione pb turpem causam, 1. penult., quam 
legem Irnerius (non) intelligit, quando turpitudo versatur 
ex parte accipientis tantum, ut in metu et in simili- 
bus, sed intelligit, quando versatur ex parte dantis tan- 
tum, vel ex parte utriusque, et ideo repetitio cessat, ut 
ibidem dicitur. Sed Placentinus idem dicit quod Bul- 
garus et Azo, et dicit, quod, si postea spontanea volun- 

8iio favore dalla legge 9, § 3 del Dig. lib. 4, tit. 2, e dalla 
legge 7 del Dig. lib. 12, tit. 5; egli poi intende la legge 2 de) 
Cod. lib. 2, tit. 20 pel caso in cui uno non prova essergli stato 
ali 1 atto della promessa incasso timore; perocché sarebbe al- 
trimenti, se ciò provasse, come nelle citate leggi. Ma Azone è 
dello stesso parere di Bulgaro, e le leggi citate da Irnerio in- 
tende pel caso in cai anche il pagamento avvenne sotto Tini- 
pressione del timore. Imperciocché se non avesse nel pagare 
subito intimidimento, non potrebbe ripetere (il pagato), come 
alla legge 2 del Cod. lib. 2, tit. 20, essendo allora tolta la 
causa prossima della disonestà, come alla legge 8 del Dig. 
lib. 12, tit. 5; la quale legge non viene da Irnerio intesa pel 
e a so in cai la turpitudine sta soltanto da parte di chi riceve, 
come neir incasso timore, e simili, ma solo quando é da parte 
di chi dà, o dell' una e dell' altra parte, per cui non ha luogo 
ripetizione, come ivi medesimo é espresso. Però Piacentino 
dice lo stesso che Bulgaro ed Azone, cioè che se in appresso 
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tate solvat, non repetit, quia lex illa praedicta interpre- 
tatur, metura non intercessisse; sicut et alias interpretatur, 
pecnniam esse numeratam post biennium, quae non fuit 
numerata. Iohannes Bassianus. 

spontanea mente uno paghi, non ripete (il pagato); perchè la 
legge citata di sopra s'intende (presumere), che non sia in- 
tervenuto intimorimento; come in altri casi s'intende che, pas- 
sato il biennio, il danaro sia stato sborsato, mentre in realtà 
non fu sborsato. Oio vanni Bassiano. 

NOTA. 

Sommario. — 1. Interpretazione d' Irnerio alla legge 2 Cod. de 
his, quae vi, metusve eausa fiunt, li, 20. 

2. Interpretazione contraria ptù comune. 

3. La legge 8 D. de condici, ob turpem causam y 

xn, 5. 

4. Tentativo di conciliazione delle leggi 2 Cod. n, 

20, ed 8 D. xn, 5 nella giurisprudenza po- 
steriore. 

5. Distinzione di Bartolo. 

6. Di alcune opinioni eccessive antiche e moderne. 

1. Secondo i principii della filosofia stoica seguiti dai 
giureconsulti romani, la violenza non escludeva totalmente la 
volontà ; onde chi sotto grave minaccia acconsente, quantunque 
non avesse voluto acconsentire, se fosse stato libero, pure ac- 
consente ( Fr. 21 § 5 D. quod metus causa, ìv, 2 : quia quamvis, si 
hberum csset, noluissem, tamen coactus volui. — Cfr. fr. 21 § 4 
D. eod. tit.; fr. 22 D. de ritu nupt., xxm, 2). Quindi essendovi 
il consenso, la promessa esiste giuridicamente. Sarebbe stato 
tuttavia contrario all'equità ed alla morale il permettere, che 
taluno avesse tratto profitto da un fatto illecito ; perciò il Pre- 
tore romano concedette contro le conseguenze dannose dell'al- 
trui violenza Tacito, o V exceptio quod metus causa (Fr. 116 D. 
de reg. t'urta, L, 17: Nihil consensui tam contrarium est, qui et 
bonae fidei iudicia suslinet r quam vis atque metus; quem compro— 
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bare, cantra bonos more* est — Fr. 3 § 1 D. quod metus causa, 
iv, 2). Ciò importava, che sebbene la promessa non fosse ra- 
dicalmente nulla, pure potesse venire rescissa. 

Questi stessi principii si conservano anche oggidì, non tanto 
per ragioni filosofiche, quanto per non (asciare lungamente in- 
certa la sorte dei contratti. Or bene colui che fece il pagamento 
in forza di una promessa estorta col timore, pagò quello che 
non doveva; il creditore ha bensì un 1 azione, ma che può essere 
vinta da un 1 eccezione perentoria, ond' è, come se non V avesse, 
ed ei non fosse creditore. I Romani infatti chiamavano credi- 
tore solo colui, la cui domanda non poteva essere respinta da 
eccezione alcuna (Fr. 10 Dig. de verb. signifc l, 16). In questo 
senso dunque se colui, che promise per timore di qualche male 
minacciatogli, e poscia pagò spontaneamente, pagò quello che 
non doveva; provando il fatto della patita violenza morale ei 
potrà ripetere l'indebito. 

Tale fu il responso d' Irnerio intorno alla legge 2 Cod. de 
his, quae vi, metusve causa fiunt, li, 20: Quum te non solum 
cavisse, verum etiam solvisse pccuniam confitearis, qua ratione, ut 
vim passus restituì, quod illatum est, postules, percipi non poiest, 
quando verisimile non sit, ad solutionem te pr operasse omissa que- 
rela de chirographo, utpote per vim extorto, nisi et in solvendo vim 
te passum dicas. Fondandosi su questa legge Irnerio diceva, non 
essere certamente verosimile, che a Tizio fosse stata estorta con 
la violenza quella promessa che firmò, quando poscia egli ab- 
bia pagato di spontanea volontà, senza prevalersene: ma sog- 
giungeva, che, provando la fattagli violenza, avrebbe potuto 
ripetere quanto pagò indebitamente. 

2. A tale interpretazione del rescritto di Alessandro, 
citato di sopra, contraddissero tutti gli altri Glossatori, fra cui 
specialmente Bulgaro. Ciò oltre essere dichiarato nel testo della 
presente Disputa, si rileva eziandio dalla seguente antica chiosa 
al Codice pubblicata dal Savigny {Storia del diritto rom. nel 
medio-evo, trad. it. Bollati, Voi in, p. 377, n. 34), 1. 2, de hi», 
quae metu, n, 20, ms. parig. n. 4536, verb. non solvendo: y. ubi 
futi voluntas uìla, licet coacta. Praesumitur enim qui solvit, que- 
relam de vi non hàbuisse. Qui ergo solvit, aut omnino non repe~ 
Ut, aut eatenus praepedietur, donec probet contrarium. Hanc clau- 
solam Guar. reprobat Bulg. per legem de cond. ob tur. ca. Ex ea 
stip. et I. ob turpem causam. Comprova questo dissentimento 
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anche il seguente passo delle Petti exceptiones, lib. 2, cap. ? 
(Savigny, Op. ciL, 1. cit, p. 38): Et quia fideiussori daiur ex- 
ceptio propter metum debitori*, si exceptione adversus eum cui fi- 
deiussor extitti usua non fuerit, sed solverti, de eo quod sine uììa 
ratione solverti, nullàm contra debitorem movere poterti actionem. 
Le ragioni di una sentenza tanto antica, e contraria a quella 
«Tlrnerio sono esposte chiaramente nella Glossa al Codice, 
lib. 2, tit. 20, 1. 2, v. non potesti Unde nullo modo repetti: tum 
•quia sublata est proxima causa turpitudini* : turpitudo enim est 
vis et metus. Causa proxima dicitur coacta voluntas quae tollitur : 
-quia ratum quod fecit videtur habere, sponte solvendo: ut ff. de 
aondù ob turpem causam, l. si ob turpem, Tum etiam quia odiosa 
est exceptio haec, ut ff. de exceptio. doli, l. 2 et 3 in principio, 
et I. apud Celsum, § pen. unde omnino cessat repetitio : ut ff. de 
condictio. indeb., I. qui exceptionem. Tum etiam quia una solutio 
non parti liberationem et repctitionem: ut ff. de solu^ l. qui ho- 
minem, § fin. Unde his tribus rationibus reprobatur glo. Irne. 
{Cfr. Glossa, v. ex ea stipulatone, in 1. 7 D. de cond. ob turp., 
xn, 5). Piacentino aggiunse, che dovevasi in tal caso presu- 
mere T intensione di donare (Summa in Cod. lib. 2, de his quae 
vi, metusve eausa gesta sunt, tit 20, p. 65 e ss., ed. Mogunt.: 
tum quia donasse credi tur). Per la stessa sentenza comune stette 
Accursio (Glossa, v. non potest, in 1. 2 Cod. de his s quae 
vi, li, 20). 

8. Gli argomenti per P interpretazione che la maggior 
parte dei dottori antichi dava alla legge 2 Cod. de his, quae vi, 
<erano desunti dall' altra legge 8 Dig. de condict. ob turp. caus^ xn, 5 
«osi concepita: Si ob turpem causam promiseris Titio, quamvis, 
si petat, exceptione doli mali vel in factum summovere eum possi 8, 
iamen, si solveris, non posse te repetere; quoniam sublata proxima 
-causa stipulationis, quae propter exceptionem inanis esset, pristina 
causa, idest turpitudo, superesset. Porro autem si et dantis, et 
accipientis turpis causa sit, possessorem potiorem esse, et ideo repe- 
Htionem cessare, tametsi ex stipulatone solutum est, Non è tut- 
tavia ben chiaro, se questa legge prevegga, come fa la costi-* 
iasione di Alessandro, il caso in cui la causa disonesta sia 
soltanto dalla parte di colui che ricevette* Cosi, in verità, V in- 
tese la Glossa (v. si ob turpem, in h. 1.: ex parte accipientis; 
y* porro, in h. 1.: dixit quando accipientis tantum futi turpitudo; 
•nunc'dicit idem si utriusque) ; ma sembrò ad Irnerio, che il 
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frammento 8 D. xii, 5 si riferisse piuttosto al caso, in cui la- 
disonestà è da parte di colai che diede, o tanto di questo,, 
quanto di colai che ricevette; perocché allora appunto si com- 
prende, come potesse negarsi assolutamente la ripetizione della, 
somma pagata. Per lo contrario, se nella specie ivi decisa, la- 
causa turpe fosse soltanto da parte di colui che ricevette, come- 
nel caso della costituzione di Alessandro, non vi sarebbe stata, 
ragione sufficiente per far cessare la ripetizione dell' indebito;, 
perocchò la somma pagata rimanendo in mano altrui iniusta 
causa, avrebbe potuto applicarsi la legge contenuta nel fram- 
mento 6 di Ulpiano, Dig. eod. tiU (xii, 5). Finalmente alla, 
costituzione di Alessandro contraddice il fr, 7 D. de cond. ob* 
turp., xii, 5 di Pomponio: Ex ea stipulatone, quae per vim 
extorta esset, si exacta esset pecunia, repetitionem esse constai; 
a meno che questo non s'interpreti, come fa la Glossa (v. Ex- 
e% stipulatione), pel caso in cui non solo -la promessa, ma anche* 
il pagamento fu estorto per violenza od intimorimento. 

4. In seguito la giurisprudenza tentò di conciliare le- 
due leggi, 2 Cod. il, 20, ed 8 D. zìi, 5, pur reputando assoluta 
il divieto di Alessandro. Essa decise, che se non competeva, 
T azione personale quod metu$ causa, perchè il pagamento fui 
fatto spontaneamente senza opporre alcuna eccezione ; poteva, 
tuttavia competere un altro rimedio, cioè l'azione personale» 
per causa disonesta, quando la disonestà fosse soltanto dalla 
parte di colui, che con minacele estorse la promessa (Cuiacio r 
Comm. ad tit. D. quod metus causa, ad 1. 9 § sed quod Praetor ; 
Opera omnia, Tom. I, col. 837, ed. Venet; Fachineo, Controversa 
iuris opus, lib. 10, cap. 16, p. 1882: Verum isti competere potest 
repetitio pecunìae solutae alio remedio, videlicet condictione ob 
tirpem causam, quia turpitudo est ex parte recipientis tantum* 
hoc est, illiu8 qui extorsit per vim chirographum. Et haec est 
sententia l, 8 de cond. ob turpem causam, quae ita conciliari 
potest cum dieta l. 2), 

5. Comechè sia di tutto ciò, una distinzione di Bartolo- 
mi sembra che risolva la disputa. Egli distinse secondo che il 
pagamento venne fatto con consapevolezza, oppure per igno- 
ranza ; nel primo caso escluse ohe potesse ripetersi il pagato,, 
nel secondo ammise .la ripetizione mediante la condictio indebiti 
( Bartolus, Ad secund. lib* Cod. de his quae vi, metusve, e te., leg. 2; 
Opera omnia, Tom. 7, fol..75, ed. Venet,: concludo quod si scien- 
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ter solvit, suolatura est vitium metus adhibiti tempore promissio- 
nis, et sic cessat repetitio; si solvisset ignoranter, posset repetere, 
non per hanc aclionem, sed per àliam sciìicet per condictionem, 
indebiti). Con questa distinzione Bartolo spiegò anche il re- 
sponso d' Irnerio in tal modo: Ista glossa hobet tres partee. 
Primum dicit: praesumttur querelarti de vi non habuisse. Ista 
pars est vera, si ponis eum scienter solvisse, postquam. metus ces- 
sa veri t, alias secus, ut infra dicam. Secundo dicit: aut ergo 
omnino non repetet, et ista pars est vera, si ponis eum solvisse 
scienter , postquam metus cessaverit, alias secus , ut supra dirti 
Tertio dicit: aut eatenus impedi tur, donec probet contrarium. Ista 
pars est vera, si ponis solvisse ignoranter, vel solvisse instante 
metu, alias non posset repetere, ut supra dictum est (1. cit). 

Volendo dunque seguire questa dottrina, come la più fon- 
data in ragione, bisogna avvertire, che sebbene il debito di 
colai, che promise sotto grave minaccia, sia tale che possa ve- 
nire rescisso; pare può anche ricevere confermazione. Questa 
risalterà dalla esecuzione volontaria del contratto secondo le 
condizioni volate dalle leggi. In tale caso non potrebbesi agi re- 
in ripetizione dell'indebito, a meno che il pagamento non fosse 
fatto per errore. Tizio, per esempio, paga a Caio una somma, 
in forza di un contratto conchiuso da costui col padre suo de- 
funto, cui Caio estorse con minacele la promessa. Non può T 
certo, riputarsi che Tizio pagando abbia volato ratificare V ob- 
bligazione,, se ignorava il vizio di cui era infetta. Ma se cono- 
sceva il fatto e T eccezione perentoria, che poteva opporre, e 
non ostante pagò; il pagamento di cosa che non doyeva, s'in- 
terpreterebbe in questo caso come una liberalità. Caio che lo- 
ricevette, avrebbe nella volontà di Tizio una giusta causa di 
tenersi la cosa pagata (Fr. 53 D. de reg. tur., L, 17: cuius per 
errorem dati repetitio est, eius consulto dati donatio est. — Fr» 1 
D. de cand. ind., zìi, 5: sed si sciens se non debere solvit, cessat 
repetitio. — Confr. una decisione delia Corte di appello, di To- 
rino 9 ottobre 1891, nella Giurispr. torin., 1892, 110). 

6. Ma Piacentino e. la Glossa recavano, anche sotto il 
riguardo dell 1 errore, una soluzione sfavorevole a colui, che 
pagò spontaneamente, negandogli la condictio indebiti (Piacep- 
tino, Op. cit., 1. cit. : Porro si coactus quis caverit iudicio meo . ... • 
etiamsi iuris ignoranti a laborat, ctiamsi se teneri putat, non re- 
pcHt. — Glossa, v. non potest, in 1. 2,. Cod. de. bis quae.vi, u, ?0: 
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Itetn non né hoc lege solvcns errai in iure, credens se teneri: 
ergo in damno vitando subvenitur ei; ut ff. de tur. et fac. igno. 
I. error? Respon. hic fuit fatuus errori ut ff. eoà\ titu. I. net 
supina) : dottrina eccessivamente rigorosa, e riprovata da tatti 
i commentatori. (Vedi Traetatue illustrium in utroque tum Pon- 
tificii, tum Caesarei Iuris faeultate Iurisconsultorum, Tom* 18, 
toh 429, n. 1-3). 

Alcuni moderni andarono nell' eccesso opposto Insegnando, 
non essere necessario l' errore, se fa pagato volontariamente un 
debito che non esisteva; e che perciò quel solvcns, il quale 
mentre conviene di aver dato spontaneamente, e di non avere 
obbligo alcuno, o che sa, che all'azione del preteso creditore 
poteva opporre l'eccezione quod metus causa, pentito vuol ri- 
tornare sul passo fatto, ed ottenere la restituzione, possa èssere 
ascoltato (Marcadé, Explic. ihcorique et pratique du Code Na- 
poUòn, art 1376, 1377 ; Mourlon, Bévue pratique de droii francais, 
xvni, 1864, p. 196; Masse et Vergè sur ZachaHae, § 623, not 4). 
Anche questa dottrina però è generalmente riprovata. In verità, 
nota in acconcio il Laurent (Principes de droit civ. francais, 
Tom. xx, p. 375 e ss., n. 353), nulla vi ha di più naturale, che 
colui che consapevolmente paga ciò che non deve, intenda gra- 
tificare quello, al quale di propria e libera volontà paga. Chi 
deve incolpare fuor di sé stesso, se non oppose, e quindi 
se rinunziò tacitamente alle eccezioni, che avrebbe potato op- 
porre; se gli piacque di dare ciò che avrebbe potuto rifiutare? 
Nulla iniuria est, quae in volentem fiat (Fr. 1 § 5 D de iniuriis, 
xlvii, 10). — Quod quis ex culpa sua damnum sentii, non intelli- 
gitur damnum sentire (Fr. 203 D. de reg. iuris, L, 17). — Neppur 
gli sarebbe conceduta la ripetizione dell'indebito, se potesse 
coi fatti e con le circostanze della cauBa provare, che non in- 
tese con quel pagamento di far una donazione, a meno che 
non avesse pagato nel dubbio di dovere, esprimendo all' atto il 
suo sentimento (Fr. 60 D. de cond. ind., xn, 6: Quod quis sciens 
indebitum dedit hac mente, ut postea repeteret, repetere non potesU 
— Vedi Sabelli, Summa, Tom. ìv, v. solutio, § 23, n. 60; Giorgi, 
Teoria delle obbligazioni, Voi. v, p. 130 e 88., n. 100 e ss.; Pa- 
cifici Mazzoni, Istituzioni di diritto civile italiano, Voi v, p. 149, 
n. 80; Laurent, Op. cit,, 1. cit; Cass. di Parigi, dee. 4 luglio, 1870, 
nel Dalloz, Bepertoire, 1870, i, 363; Cass. di Torino, dee. 22 lu- 
glio 1871, negli Annali, v, 1, 239). È pure stato giudicato, che 
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V eseguimento dell'obbligazione ne sana la nullità, non solo 
«quando il pagamento è fatto spontaneamente dal debitore, ma 
anche quando è avvenuto per via di esecuzione forzata, alla 
•quale il debitore, consapevole della causa di nullità, non abbia 
fatta opposizione, o l' abbia fatta per mera formalità. (V. Corte di 
Appello di Torino, dee. 22 ottobre 1878, nella Giurispr. torinese, 
1878, 664). Il Codice federale svizzero delle obbligazioni con- 
sidera come ratificato il contratto, che 1' errore, il dolo, od il 
timore viziano, se nel termine di un anno, la parte non ob- 
bligata non abbia notificato all' altra, che essa non intende 
mantenerlo, o non abbia chiesto, che le sia restituita la fatta 
prestazione (art. 28). Secondo il Progetto del codice civile 
germanico (§ 737), se l'obbligazione non esisteva, colui che 
pagò può ripetere il pagato, e niente importa che il debito 
non esistesse sino dall'origine, o che fossesi estinto poscia, o 
•che giuridicamente potesse opporsi una eccezione perentoria. 
Però se chi pagò, sapeva non esistere il debito, non ha diritto 
4 ripetizione alcuna. 
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DISPUTA DECIMAQUARTA. 



An sola obtatione debiti quis Ubere tur. 

Io eo etiam differunt, an (*) sola oblatione (*) debiti 
quis Jiberctur. Et sunt, qui dicunt, quod qui (*) paratus 
est solvere extra iuilicium, et ereditar accipere sine insta 
causa recusayent, ita demum liberatur (% si coriaignavit 



Se con la sola offerta reale (senza il deposito) 
il debitore sia liberato* 

DifFeriscono anche in questo, cioè, se con la sola offerta del 
debito uno sia liberato, E sono tal ani, i quali dicono, che al- 
lorquando uno è pronto a pagare stragi udlcial mente, ed il 
creditore abbia senza giusta causa rifiutato di ricevere il pa- 



CoLLizroMi, - Vst. Coli. S2 — Eog. 32 — CuU. E, ni, 211, 
foL 10. - Huff. 244. 

Varianti, — (*) VeL Coll.j fiog. *t\ 

(*) Hug. Eodem Ut* L acctpiam. Différunt in eod» UL L aceeptam. 
ut rum ithfa ti,} ne. 

(t) Vet É Col], qui par a tu», -r Rojj, qttod «, qui, 
(*) R<>g*ì Hug. »olv*re, ita demum liberttur. 



158 DISPUTE CELEBRI 

et deposuit, ut C. ( 5 ) de usur. f 1. acceptam, 1. si per te, 
et 1. (si) creditrici ( 6 ), C. de solut. et liberai, 1. obsigna- 
tione. Alii contra dicunt, quum ( 7 ) quis ( 8 ) paratus est 
solvere, statim ( 9 ) liberatur, si hoc faciat idoneo tempore 
et loco ( 10 ), arg. ex illa 1. D. quibus modis pignus vel 
hyp. solv., 1. 6, § qui paratus est, quae dicit, quod, qui 
paratus est solvere, merito pignus liberasse (") videtur. 
Alioquin, idest, si iusta causa (creditor) recusavit acci- 
pere, quia forte non opportuno loco vel tempore offere- 
batur pecunia, nunquam liberatio contingit, etsi consigna- 
verit et deposuerit, ut D. de sol., (1.) si soluturus. In hoc 
omnes consentiunt. Consignationem vero et deposi tio- 

gamento, viene del tatto liberato, se fece la consegna ed il 
deposito, come alle leggi 19, 9 e 6 del Codice lib. 4, tit 32 r 
ed alla legge 9 del Cod. lib. 8, tit. 43. Altri dicono in con- 
trario, che quando taluno è pronto a pagare, viene tosto libe- 
rato, se faccia V offerta nel tempo e luogo convenuto, argomen- 
tando dalla legge 6, § 1 del Dig. lib. 20, tit. 6, che dice, che chi 
è pronto a pagare, giustamente si considera aver liberato il 
pegno. Per altro se (il creditore) rifiutò di ricevere il paga- 
mento per una giusta causa, perchè il denaro per avventura 
non veniva dal debitore offerto nel luogo e tempo opportuno,, 
giammai accade la liberazione, sebbene (il debitore) abbia 
fatto la consegna ed il deposito, come al Dig. lib. 46, tit 3, 
leg. 39. In ciò tutti convengono. Dicono poj che la consegna 

Varianti. — ( B ; Vet Coli, nec amplius in suos convertit usus r 
ut C. — Hug. ut in praedicta l, dici tur, si con sta t, partem vel no» 
stetisse, (vel) non stare et ut dicitur C. de solutionibus et UberaU 

( 6 ) Rog. per te, C. de. 

( 7 ) Rog. Alii 8ttnt qui credunt, quod si* 

( 8 ) Vet Coli, dicunt enim, quum quis, 

( 9 ) Hug. ita demum. 

( 10 ) Vet Coli.; Chis. E, vii, 211, idoneo tamen loco et tempore^ mf 
illa. — Rog. idoneo tamen loco ex illa* 
( n ) Rog. merito liberasse. 
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nem ( w ) inventam dicunt (") ad inhibendum cursum usu- 
rarmi), ut ex supradictis legibus Codicis (") apparet ( I5 ). 

ed il deposito furono trovati per interrompere il corso degl' in- 
teressi, come apparisce dalle dette leggi del Codice, 

Variarti. — (>*) Vet Coli, consignationem et depositionem. — 
Hug. mtriio dicitur, pignus liberasse et dicunt consignationem vel de- 
posWonsm. 

(W) Bog. diciU 

( u ) Vet. Coli. C. de usuri*. — Hug. in praedieta l. C 9 

( lg ) Vet. Coli.; Bog. colligi potesU . 

NOTA. 

Sommario. — 1. Imprecisione delie leggi romane sulV argomento- 

2. Dottrine dei Glossatori. 

3. Incertezze della giurisprudenza posteriore. 

4. Teorica moderna del Pescatore* 

5. Riflessioni del Giorgi e del Borsari. 

6. Giurisprudenza attuale. 

1. Le leggi romane intorno alla materia delle offerte 
reali mancano di precisione. Giavoleno nel fr. 105 (D. de vcrb. 
oblig., xlv, 1) fa questo caso: « Io stipulai che venisse dato- 
« un servo, Dama od Erote ; essendo tu disposto a darmi Dama, 
«e io fui in mora di riceverlo, ed il servo mori. Alla domanda 
«e se io abbia V azione per lo stipulato, rispose non poterti io r 
« secondo V opinione di Massurio Sabino, convenire in forza. 
« della stipulazione, perchè è giusto, che se non può imputarsi 
« al debitore il ritardo nel pagare ciò che doveva, tosto egli è 
«e liberato dal debito ». Secondo Marcello poi (fr. 72 pr. D. de- 
solut. et liberata xlvi, 3), « se uno che deve ad un altro dieci r 
« a questo li offre, ma vengono rifiutati senza giusta causa, ed 
« il debitore in seguito li ha perduti senza sua colpa, potrà. 
« difendersi con Y eccezione del dolo, quantunque a n te ri or- 
« mente fosse stato in mora ». Da queste due leggi avrebbe 
potuto argomentarsi, che 1' offerta reale di una quantità, o di 
una cosa certa, quantunque non susseguita da deposito, bastasse/ 
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a, liberare il debitore da ogni rischio e pericolo. Ma Scevola in 
un altro frammento (fr. 102 pr. D. de solution., xlvj, 3), fatto 
il caso di un creditore, che differì ad altro giorno* l'accetta- 
zione di una somma, che gli veniva offerta dal debitore in mo- 
neta, la quale in quel frattempo fu posta fuori di corso, come 
«rosa, per órdine del Preside; rispose, « che il discapito non 
* doveva gravare il creditore ». Il Molitor ha tentato di con- 
ciliare questi responsi dicendo, che se nel caso di Scevola il 
creditore rifiutò la somma offertagli dal debitore, il rifiuto non 
fu illegale; perocché si trattava di moneta straniera, messa 
fuori di corso (Les obligations en droit romain, Tom. i, p. 433 
•e s., n. 334). Ma, stando ai termini del citato frammento, l'abo- 
lizione sarebbe avvenuta dopo l'offerta (Ivi: Crediior obìatam 
a debitore peeuniam, ut alia die accepturus, distuli t; mox pecunia, 
-qua Ma respublica utebatur, quasi aerosa iussu Praesidis sublata 
4St, etc.) Poteva dunque per lo meno nascer dubbio sulla con- 
cordanza di quei testi. (Cons. Averanius, Interprete iuris libri 
quinque, lib. 3, cap. 13). Anche la legge 91 § 3 D. de vcrb. 
oblig.y xlv, 1, circa gli altri effetti della mora del creditore 
avvenuta per V offerta fatta, fra cui quello della purgazione 
«iella mora del debitore, non era ben chiara. Ivi Paolo dopo 
-avere riferito l' opinione di Celso il giovane, secondo cui, quegli 
il quale è in mora di dare il servo promesso, può purgarla 
facendo 1' offerta; soggiunge, € che tale questione era risolta 

< dall' equità piuttosto che dalla scienza del diritto, andando 

< dietro alla quale parecchi giureconsulti errarono gravemente ». 

2. Per cagione di queste dubbiezze non poteva dagl' in- 
terpreti farsi una teoria ben determinata. In generale i Glossa- 
tori richiesero in modo assoluto il deposito per la liberazione 
totale del debitore: vedesi Questo chiaramente nelle Aniiquis- 
simorum Gìossatorum Distinctiones, n. 79 (Scripta anedocta, ed. 
Bonon., Voi. n, p. 172) : Si vero (debitor offert peeuniam creditori) 
extra iudicium; aut congruo loco et tempore, aut non. Si opor- 
tuno autem loco et tempore eam consignavit et deposuit, potest 
-agere pignoraticia, ad pignus persequendum, si prò ea pignus 
obligavit; et si perierit, erit a pena liberatus, ut D. de solutionibus r 
h qui decem; et C. de usuris, h acceptam, et tit de evictionibus r 
1. 1; et tit. de compensationibus, l. invicem... Si vero non idoneo 
loco et tempore, non liberatur etiamsi eam amiserit, ut D. de so- 
iutionibus, l. creditori, et J. si soluturus. Piacentino però ed Azone 
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insegnarono, che anche con la sola offerta, senza il deposito, 
il debitore è liberato ipso ture, se il creditore ingiustamente 
ricusò di accettarla, e poscia la cosa offerta peri senza colpa 
del debitore (Piacentini Summa, in CocL lib. 8 de solut. etliber., 
tit. 46, p. 406 e ss., ed. Mogunt.: Item si debitor pecuniam obtu- 
ìerit et ipse domum referens ilìam fortuito casu amiserit, cum 
•ereditar accipere recusaverit. — Azonis Summa, in lib. 4 Cod., 
«oh 377 e ss., n. 1-11, ed. Venet.: Item et debiti et principalis 
obìigationis praestat ìiberationem ipso iure, si tamen debitum obla- 
ium et sine causa sit recusatum et sine culpa debitoris debitum 
jterierit). Trovasi inoltre fra le questioni attribuite a Bulgaro, 
(ma che io credo piuttosto di Bandino), il seguente caso, il 
quale fa vedere come da alcuni Glossatori s' intendessero pra- 
ticamente le conseguenze della semplice offerta. — Scripta 
anecdota antiquiss. Glossai, ed. Bon., Voi. li, p. 203, n. 21 : Titius 
debitor Sei x et debebat: paratus solvere, Sei iussu cuidam eìectori, 
ut sibi eìigeret, dedit. Pecuniae meditiate iam electa, orto ibi magno 
incendio, omnes recesserunt, tota ibibem pecunia perdita. Quaestio 
-est cuius sit periculum, pecunia nondum accepta, debitoris vel 
creditoria. Cui quaestioni B. sic rcspohdit, ut pecuniae electae 
*it pericuìum creditoria, debitoris vero pecuniae nondum appro- 
òatae* 

3. Nella giurisprudenza posteriore continuò la stessa 
incertezza, e forse si accrebbe. «e La pratica » scrive in pro- 
posito il Giorgi (Teoria delie obbligazioni, Voi. in, n. 84, p. 105) 
-« ondeggiò mal sicura del fatto suo fra le più estreme opinioni. 
« Dalla massima, che quando il debitore dimostrava in qua- 
* lunque maniera se tradere paratum esse, costituiva il credi- 
le tore in mora a ricevere; fino alla massima, che per esonerare 
« il debitore dalla prestazione delle usure, e dal rischio e pe- 
•« ricolo sóla debiti oblatio non sufficit, sed consignatione et de- 
« positione opus est, tutte le opinioni più o meno rigorose eb- 
•€ bero secondo i tempi, e secondo i luoghi, non che secondo 
« gli effetti di cui era quistione, qualche fortuna neir uso fo- 
<. rense. Né la più dimenticata fu certamente quella che inse- 
« gnava: oblatio sufficit ad impediendam moram, sed non ad 
«e obligationem tollendam ». 

Pare tuttavia che fra' vecchi dottori i più si accordassero 
intorno alle seguenti proposizioni di Bartolo (Ad 4 lib. Cod. 
de usuris, 1. 19; Opera omnia, Voi. yn, fol. 149, ed. Venet): 

Bl YALTA. 11 
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1° che bastasse la sola offerta verbale, quella cioè con cui iì 
debitore si diceva pronto a pagare, per le cose che non si po- 
tevano offrire realmente; come gl'immobili e le cose incorpo- 
rali: 2° che la sola offerta reale senza la consegna ed il de- 
posito bastasse per quelle cose, che non potevano depositarsi* 
come un bue, un cavallo; 3° che in tutti gli altri casi, se il 
creditore avesse ricusato senza giusta causa l' offerta reale* 
questa, quantunque non seguita da deposito, valesse a liberare 
ipso iure da ogni rischio e pericolo il debitore, ove il debito- 
fosse di specie; ope exceptionis, se il debito fosse di quantità 
o di genere. (Cons. Strykius, Opera omnia, Voi. i, Disp. vili, 
eap, 3, n. 19, col. 363 e ss.; cap. 5, n. 13, col. 401, e gli autori 
da esso citati; Sabelli, Summa, Tom. ni, v. oblatio; Hoberus, 
Pmelcct iuris civ., Tom. i, p. 371, n. 16, lib. 3, tit. 30; Cuiacio» 
Ad Africanum, Tract. vili, ad 1. si soluturus, 39, de solut; Opera 
omnia, Voi. i, col. 1316, A, B; In lib. 33 Big. Saìvii Iuliani ad 
§ 2, si cui homo, 1. 84; Opera omnia, Voi. vi, col. 223, B, C). 
4. A chiarire meglio i concetti in una materia come- 
questa, nella quale più che in ogni altra l' inesattezza del lin- 
guaggio può far che si prenda errore nell'equivoco, si sono 
dai moderni messe innanzi alcune distinzioni, che sembrano 
...-■ito conformi al vero. « Secondo l'esatta verità delle cose » 
ha scritto Pescatore (Filosofia e dottrine giuridiche, Voi. n, p. 379 
e bb., cap. 38, § 2) « le offerte civili sono, o simulate o veraci» 
« Le simulate rettamente si chiamano anche labiaìi, perchè al 

* snono mentitore del labbro non corrisponde il sincero propo- 
ne mento dell'animo: si sogliono chiamare anche verbali, ma 

* questa pretesa sinonimia delle due voci è manifestamente ine- 
« satta, potendo un* offerta essere verbale e ad un tempo essere 

* accompagnata da un sincero e reale proposito di fare onore 

* alla parola che si dà, quando sia accettata dalla parte a cui 

* è indirizzata 1' offerta ». Lo stesso scrittore propone inoltre 
intorno alle offerte sincere un' altra suddivisione, secondochè 
si fanno in forma communi, o nella forma speciale dalle leggi 
prescritta. Nota infatti acutamente non essere esatto applicare 
solo alle offerte rivestite della forma speciale, (la consegna ed 
il deposito), la denominazione di offerte reali; e, peggio poi 
contrapporle alle altre non seguite dal deposito, confondendo» 
queste con un'unica designazione in una sola classe di offerte 
verbali o labiali: « quasi che » soggiunge « per non essere 
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* tutte rivestite della forma speciale anzidetta, fossero tutta 
« da reputarsi simulate ed incapaci di verno effetto giuridico ». 
Ora con questo si viene a dire, che le offerte reali anche nella 
forma comune, ossia non seguite dal deposito, possono essere 
qualche volta efficaci- Così infatti pensa il Pescatore {Op. ciL+ 
1. cit, p. 3S0), a giudizio del quale, # a rendere le offerte cì- 
« vili atte a conseguire lo scopo giuridico che esse si propon- 

* gono, basta per regola generale che esse si facciano nella 
< forma comune », cioo con un atto d'Intimazione, od altro che 
vi equivalga secondo i principii generali: forma che è poi quella, 
che deriva dai principi! della ragione giuridica. 

Con queste distinzioni fra offerte reali in senso largo, ed 
offerte reali in senso stretto, fra offerte reali ìu forma comune, 
ed offerte reali in forma speciale, la disputa muta aspetto; o 
quantunque le legislazioni moderne sieno su questa materia 
assai più precise delle leggi romane (Cod t eiw francese, Wt. 
1257 ; cod, cn\ italiano, art. 1359; eod. civ. spagnuolo, art 117G; 
cod. civ. portoghese, art. 750; cod. federale svizzero delle ob- 
bligazioni, arL 106 e ss; eod, civ. austriaco, % 1425 e ss.; cosi, 
prussiano, parte 1% tit. 16, § 213; cod. civ. olandese, art. 1440 
e ss,, e. civ. della Repubblica Argentina, art, 756)^ pure la 
massima, che le offerte non seguite dal deposito non liberano 
dall' obbligazione il debitore, non sarebbe da intendersi in modo 
cosi assoluto* La forma speciale, che evidentemente è una ec- 
cezione positiva al diritto comune, dovrà esigersi solo nei casi 
tassativamente determinati dal legislatore; che sono quelli, in 
cui l'offerta deve valere per interrompere ti eorso degl'inte- 
l'essi, e liberare da ogni responsabilità il debitore. Imperocché 
lo scopo giuridico della forma speciale dell'offerta è quello 
appunto di far cessare gì" interessi di un debito, e ili trasferire 
nel creditore ogni rischio e pericolo* Non sono perciò soggette 
alla detta forma tutte le offerte di quantità, ma quelle soltanto 
che abbiano il menzionato scopo giuridico. Sono dunque sot- 
tratte alla forma speciale, e vanno con la forma comune senza 
la necessità del deposito, tutte quelle offerte civili che non sup- 
pongono T esistenza di un debito, ma il cui oggetto £ V eser- 
cizio di un diritto entro un termine, come sarebbe Y offerta 
del prezzo per ottenere la consegna della cosa comprata, o 
la rivendicazione sua pel patto dì riscatto, o la restituzione 
del pegno, e simili. (Cons. Pescatore, Op. cit, L cit,, p. 383 



164 DISPUTE CELEBRI 

e s.; Laurent, Principe* de droit civil francais, Tom. xviii, 
n. 139, 196). 

5. Anche trattandosi di un debito, una ragionevole li- 
mitazione al principio di convenienza sociale, che, per conci- 
liare T interesse del creditore con quello del debitore, deter- 
minò i legislatori ad esigere la formalità del deposito, deve 
aver luogo rispetto al rischio e pericolo della cosa dovuta, 
tutte le volte che il deposito manchi senza colpa del debitore. 
« Supponiamo » domanda il Giorgi nel suo aureo trattato Delle 
obbligazioni (Voi. li, n. 82 p. 107) « che il creditore dimori in 
« una campagna infestata dai briganti, dove il debitore sarà 
« costretto a trasportare la somma di danaro dovuto per pò- 
« terla realmente offrire al creditore. Supponiamo che il credi- 
le tore la rifiuti ingiustamente, e costrìnga il debitore a ripor- 
re tarla via per depositarla nella Cassa dei depositi e prestiti. 
«e Se nel ritorno una mano di briganti rapisce, non ostante le 
« cautele usate dal debitore, questa somma, come si potrà tener 
« responsabile della perdita il debitore medesimo? » Certo che 
no, ed il citato scrittore a buon dritto segue la massima, che, 
come abbiamo detto, fu già sostenuta da alcuni Glossatori, es- 
sere cioè in questo caso il debitore liberato dalla sua obbliga- 
zione, quantunque non sia seguito il deposito. Questa poi è la 
massima prevalente anche nella giurisprudenza francese (Paget, 
Essai sur la mise en demeure, 212-, Larombière, Théorie et pra- 
tique des obligations, 1257, 10; Demolombe, Cours de Code Na- 
poléon, Voi. v, 137 e ss.; Aubry et Rau, Cours de droit civil 
frangais, § 322, not. 24). 

Solo deve aversi presente, che fondamento di fatto della 
decisione essendo V ingiusto rifiuto del creditore, il quale co- 
strinse, come si è supposto nel caso di cui sopra, il debitore a 
riportar seco la somma che per via gli fu rubata; i motivi, che 
indussero il creditore a rifiutare 1' offerto pagamento, avranno 
una grande influenza nella risoluzione della specie. Così, a 
giudizio del Borsari (Comment. del cod. civ. italiano, Voi. in, 
parte 2 a , p. 708, art. 1259), basterebbe una lite vertente fra 
creditore e debitore per giustificare il rifiuto, anche se poscia 
il creditore rimase in quella soccombente, purché non fosse lite 
temeraria. Giustissima riflessione! Chi ascriverebbe infatti a 
torto del creditore, 1' avere creduto fondate le sue ragioni, e non 
aver voluto troncare ad un tratto la questione a favore del suo 
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debitore con V accettare senza più V offerta? To credo però f lie 
r ingiustizia de] rifiuto debba essere palese, cioè che questo sia 
senza causa, senza buona fede. 

6, Mancando la formalità del deposito per fatto del de- 
bitore, questi non sarà certamente liberato dalla sua obbliga- 
zione; ma si disputa se il debitore subirà le altre conseguenze 
delia mora. L' opinione prevalente si è che 1* offerta, benché 
non seguita da deposito, basii in caso di rifiuto del creditore, 
a provare eli© il debitore era solvere jìnratìis • che valga quindi 
a costituire quello in mora fiecipiendi, a preservare questo dalle 
perdite dì diritto, dalle penalità, e ad impedire gli atti esecu- 
tivi., od a farli sospendere. Non può infatti più dirsi, che il de- 
bitore sia in ri tardo, quando sinceramente e seriamente offerse 
quello che doveva. Da ciò la conclusione, che il deposito non 
ò una condizione necessaria alla validità e perfezione della 
offerta reale, e che questa £ un atto giuridico di per se stante, 
e capace di produrre gli effetti di cui sì e discorso. Su questo 
princìpio sono fondate numerose decisioni di tribunali italiani. 
(Cons, Corte drappello dì Firenze, dee. 4 ottobre 1S70, negli 
Annaìij iv, 2, ì>38; Corte d'appello di Genova, dee. Ifì aprile 1BH(>, 
nelV Eco genor,, 1886 civ, 2GB, e BetU 188G, 751; Corte d' appello 
di Milano, dee. 13 ottobre 1884, nel Monitore dei trih.^ 1884, 
1067; Tribunale di Roma, dee 10 maggio 1882, nella Temi ro- 
manfi % 18KÌ, 247; Corte d'appello dì Palermo, dee. 17 febbraio 
1870, nel Circolo giuridico^ 1H7?>, 63; Cassazione di Roma, dee. 
12 gennaio 1882, nel Foro italiano, 1882, I, 81; Cassazione di 
Torino, dee. 31 agosto 1SSS, nel Munii, dei irib. t 1888, 84tì ). Lo 
stesso principio informa le disposizioni contenute nel Progetto 
del codice civile germanico, secondo cui basta a costituire il 
creditore in mora la sola offerta verbale, se da parie del de- 
bitore vi abbia possibilità di effettuare il pagamento, e ciò 
1° quando il creditore ricusò l'offerta; 2° quando il pagamento 
dipendeva da un atto di spettanza del creditore; 3° quando 
fosse stata necessaria, perchè quello si effettuasse, la coope- 
razione del creditore stesso (§§ 254, 255). 



DISPUTA DECIMAQUINTA. 

An debitore qui promisit poenam, post interpellaiio- 
nem offerendo purgare possit moram. 

Contra sentiunt, quando (*) quis (*) promittit quid dare 
rei (*) facere, et, si non daret, promisit poenam ( 4 ); an 
post interpellationem, offerendo quod promisit, purgare 



Se il debitore che contrasse un'obbligazione con clausola penale, 
possa con V offerta reale , dopo V intimazione, purgare la mora. 

Dissentono intorno al decidere, se avendo taluno promesso 
di dare, o di fare qualche cosa, ed essendosi assoggettato ad 
una pena pel caso d'inadempimento; possa dopo l'intimazione 



Collezioni. — Vet Coli. 57 — Bog. 27, 28 — Chi* Sciai 53 — 
Hug. 355, 356, 

Vibiahtl — (1) Kog. S 28. Non eonvenit inter eoe* — Hug. Item 
eirca pnrgationem tnorae evnl differeniiae % 
(*) Vet. Coli.; Bog. § 2a quum aliauis. 
- (3) Chis. Sciai. pel quid. 

(<) Bog. § 28. etst non darei poenam. 
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possit ( 5 ) moram. Dicunt Bulgarus et Iacobus et Albe- 
ricus et Iohannes Bassianus ( 6 ) t si promissor interpellatus 
fuerit, et non ( 7 ) solverit, postea offerendo non posse pur- 
gare moram; et hoc comprobant argumento illius ( 8 ), qui 
certa dio promisit aliquid dare ( 9 ), qui ( l0 ) post diem 
transactam non potest (") purgare moram ( M ) f etiam 
postea volens solvere, ut C. de contrah. et committ. sti- 
pul., I. magnam ( IS ). Nam et si arbiter certa die pecuniam 

purgare la mora con l' offerta di ciò che promise. Bulgaro,. 
Iacopo, Alberico, e Giovanni Bassiano dicono, che se al 
debitore sia stata fatta intimazione, e non abbia pagato, non- 
possa dopo purgare la mora con l'offerta; e provano questo, 
argomentando dal caso di colui, che promise di dare una cosa 
in un determinato giorno, e che, trascorso il termine, non può 
purgare la mora, anche se dopo voglia pagare, come alla legge» 
12" del Cod. lib. 8, tit. 38. Imperocché così è- pure, se l'arbitro' 

V amasti. — ( 5 ) Vet Coli, offerendo possit. — Rog. §*2&post in- 
terpelìationem possit. 

(«) Vet. Coli. Et dicunt Bulgaria et Iacobus. — Rog. § 28. Et est 
sententia Iacobi. -*Chis. Sciai. Dominus Iacobus dicit. — Hug. § 356* 
dicunt Iacobus et Alberi cus et Iohannes Bassianus. 

( 7 ) Vet. Coli, interpellatus non. 

( 8 ) Rog. § 28. et hocprobat argumento eius, — Cltis Sciai, hoc probaK 

( 9 ) Vet. Coli.; Rog. § 28. promisit. 
(W) Rog. § 28. is eerte. 

( n ) Hug. § 350. potest transferendo. 

(>*) Chis. Sciai, moram offerendo. 

( I3 ) Hug. § 355. Quidam enim dicunt, ut Bulgarus et Placentinus ; ut 
in pura stipulatioàe-et in ea quae fit in die certa, possit mora purgar i ? 
sed si poena promissa est vel quanti ea res est, nunquam mora purgari; 
nam quum ex mora demum committitur, mora purgatur. Martinus contro* 
Cui Ugi sic responderi potest: non est in mora civiliter, est tameA in 
mora naturaliter; nam et actio ex naturali obli gat ione da tur, ut D. dé> 
fidejuss., L fidejus8or. Item pupillus, qui tantum naturaliter obligatur y 
quum sine tutore contrahit, in mora deprehenditur, ut D. de verb. ©&/.> 
l. si pupillus. Secundum Placentiuum. 



DI DIRITTO CIVILE. 16ft 

dari iussit ( H ), tracisacto die, poena committitur, ut D. de 
act et oblig., i. trajectitiae, § de ilio, et ( l5 ) D< de ar- 
bitris, Celsus; cum etkim ( l(l ) diea habeatur prò interpel- 
lattone. Quemadmodum ergo post diem offerendo non 
pò test purgare moram, ita nec post interpellatìtmem. Ani 
centra, et dicunt ( n ), post factam intcrpellationem ante 
litem con testa tam tameo infra modi cum tempus, cum ( 1!l ) 
ad versarti nìhil interest (**), posse moram purgare, ut D. 
de verb. oblig,, L si ita quis, § l t et 1. si insulam, I, in- 
terdum, et ( eo ) D. sì quis caut.,.1. et si post tres, et D. 
de arhitr,, L Ctìlsus. Quas leges dominus Iacobus inter- 



ordinò che si pagasse una somma in un data giorno; trascorso 
il quale, a* incorre nella pena, come alla, legge 23 del Dig. 
lib. 44, tit. 7, ed alla legge 23 del Dig. lib. 4, tit. 8; anche il 
semplice trascorrere del termine tenendo luogo della intima- 
zione. In quel modo dunque eh?, trascorso H termine, non si 
può purgare la mora con l'offerta, cosi neppur dopo l'intima- 
zione. Altri pensano diversamente, e dicono, che» fatta I* in- 
timazione, si ha tuttavia im breve termine per poter purgare 
la mora prima libila contestazione della lite, qualora ciò sia 
indifferente per V interesse del creditore, come alle leggi 135, 
§ l t 84, 73 del Dig. Hfa. 45, tit. 1; ed alla legge 8 del Dig. 
lib. 2, tit 11, ed alta legge 23 del Dig. lib. 4, tit. #. Le quali 

ni 
Varianti. — (W) Rog. S 28. tettfttfò r ,,f> 

[l~) Chi 8, Sciai. tr<tjectitiae f et A 

(") Vet, Coli,; Kog, g 2Su f de ilio. Cam ettam, 

{") Yel. Coli. stdwrHHi tnim* — Eog. 3 2K mittniur fa epnira* 
rtum r dicentet, 

(■•) Chifl. Sciai, <ium, 

(1*) Vet Coli.; liog. I 28. inferni. 

(») Vet Coli; Rog. § *2K et L ptnnlL D. si qua mt«L, L ti *i 
posi tres, Tk ds Àrbitr, — Chis, Sciai* si inaulttm, § penulU, *t IX si 
%hìs caut., et ti post, et R de recepì. 
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pretatur ita ( fl ): aliud est cura dies adiicitur a pariibus, 
aliud cura (**) a lego. la supradictis legibus dicit poenam 
non fuisse promissam, et ideo moram ( ts ) posse purgari, 
cuna adiecta poena diversum foreL Nam propterea (* 4 ) 
stipulamur, ut unusquisque sibi adquirat, quod sua inte- 
rest, ut D. de verb. obl. t 1. stipulatio ista, § alteri. Sic 
non inspicitur ( ,5 ; quid intersit, sed quae sit quantitas, 
quaeque conditio (stipulationis) ( ,6 ). Am ( ,7 ) dicunt (* 8 ), 
aliud esse cum dies apposita est (* 9 ), quam semper in 
memoria potest habere promissor ( 30 ); aliud esse post in- 
leggi Iacopo interpetra cosi: altro è quando il termine viene 
stabilito dalle parti, altro quando dalia-legge. Nelle dette leggi, 
dice (Iacopo), non sì considera il caso in cui fu stipulata una 
pena, e perciò secondo quelle può purgarsi la mora, mentre se 
fossesi aggiunta (al contratto) la clausola penale, sarebbe di- 
versamente. Imperocché per questo stipuliamo, ebe ciascuno 
acquisti per sé ciò che è di suo interesse, come alla legge 38, 
S 17 del Dig. lib. 45, tit 1. Così non si considera il vantaggio 
altrui, ma quanto sia il proprio, e quale sia la condizione 
(della stipulazione). Altri dicono, altro essere quando si è 
fissato un termine, che il debitore può sempre avere in me- 
moria; altro essere dopo l'intimazione, dalla quale non sempre 

Varianti. — (* l ) Vet. Coli, quam legem Iacobus ita determinai, 
quoniam, — Rog. § 28. quam Ugenu 

(») Vet Coli. si. 

(") Hug. § 356. poenam. 

(* 4 ) Chis. Sciai, cum poenam stipulamur, eie. — Hug. 9 356. cum 
stipulatur, etc, ut D. 

(* 5 ) Hug% § 356. alteri. Non inspicitur. 

( M ) Hug. § 356. quae venit in conditione. 

(* 7 ) Chis. Sciai, et sic enim. — Hug. § 356. Alii sic. 

(**) Hug. § 356. non dicunt enim. 

(**) Rog. § 27. esse die adposita. — Hug. 3 356. esse diem apposita m m 

( 3> ) Chis. Sciai, quam semper in mente posnunt habere promissores, 
€t a qua potest provocare — Hug. 9 356. quam viventes possi nt et ha~ 
bere promissores et a qua poterit provocavi. 
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terpellationem ( 8I ), a qua semper cavere noa pò test ( w ) t 
et hoc adserunt post Iohannis Lecturam % (et quod pro- 
missores post interpellationem) possunt moram purgare, 

può guardarsi. Questo poi asseriscono secondo la Lettura dì 
Giovanni, (e dicono quindi, che i debitori) possono purgare 
la mora (dopo Y intimazione). 

Varianti. — (3 1 ) Rog. § 27. Ahi de interpellatn 
p 2 ) Ghia. Sciai, a qua provocavi non licei, — Hug. 5 35$, a qua 
provocare non potest. 

NOTA. 

Sommario. — 1. Opinioni dei Glossatori. 

2. Dottrina comune del termine di gratta mgV in- 

terpreti posteriori. 

3. Il termine di grazia, e la liberazione dalla 

pena nel diritto vigente. 

1. In istretto rigore di legge fra gli effetti della mora 
solvendi sono irreparabili i danni verificati, gì' interessi decorsi 
« la penale stipulata, come quelli che essendo effetti già pro- 
dotti, costituiscono a differenza dei futuri (il rischio cioè, e 
gì 1 interessi in corso) un diritto acquisito pel creditore* Spe- 
zialmente la pena, una volta incorsa, resta dova t a per sempre; 
il debitore per liberarsi, non ha più facoltà di fare I 1 offerta di 
quanto prima doveva, ossia rigorosamente non è più possìbile 
purgazione della mora (fr. 23 D. de obi. et act. f xliv, 1\ fr. 23 
pr. D. de recept., iv, 8; leg. 12 Cod. de contrah* vel vommitL 
slip., vili, 38). Si disputa tuttavia se le leggi per riguardo al- 
l' equità consentano qualche mezzo, che mitighi questo rigore, 
Ugo e Martino erano di avviso, che se al creditore non fosse di 
alcun pregiudizio, poteva al debitore moroso concedersi un breve 
tempo sino alla contestazione della lite, quando la natura della 
-cosa dovuta, o le circostanze 1' avessero consigliato; affinchè egli 
potesse soddisfare alla sua obbligazione, e cosi purgare U mora 
{Haenel, Hugolini Distinct. specimen, Dist xvi, § 4-, appenda 
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alle Dissens. Dotn., p. 561 : Dicebat enim Martinus, quod semper 
usque ad litem contestatavi purgavi potest, et sic si faciat^ quod 
conventi, non tenebitur ad poenam, nisi prius actoris interfuisset t 
vel eius ius factum esset deterius, et nisi post longum Umpus 
postea velìet facete, quae conventi). — Vedi pure la sentenza di 
Martino nel caso di un tale, che venduto ad un altro un fondo* 
per una certa somma, col patto che se entro un dato giorno 
non avesse pagato, sarebbe tenuto al doppio; poscia convenne 
che l'avrebbe pagata per metà in un giorno, e metà in un al- 
tro; ma il compratore fu in mora il primo giorno. — Haenel, 
Dissens. Domin., appendice III, p. 588, § 15, 18: Martinus ita 
demum, si litem contestatus est, venditorem de pretio poenam 
petere posse, si tamen interfuit creditoris). V opinione di Mar- 
tino è confermata dalla Glossa (v. Celsus, in 1. 23 D. de re- 
ceptis, IV, 8; v. uiique, in I. 22 D. eod. Ut). Bulgaro, Giovanni 
Bassiano, Iacopo ed Ugolino invece pensavano, che la pena 
fosse incorsa irrevocabilmente, e non si potesse dal debitore 
purgare la mora. Anche Alberico fu di questo avviso, come è 
detto nel testo delle Dissensiones, e come vedesi dalla seguente 
sua chiosa al Digeslum vetus, 1. 8, si quis caut, n, 11, ms. pa- 
rig. n. 4450 (ap. Savigny, Storia del diritto romano nel medio- 
evo, tr. it. Bollati, Voi ni, p. 426, n. 1): Speciale est istud in 
satisdatione iudicio sisti, nam alias contractus dies statutus est 
ab homine, non a lege, et certa pecunia promissa die transacto 
non poterti mora purgavi, ut D. de arbitris, Celsus. Al. Tutti 
costoro facevano eccezione solo in his, quae versantur circa 
iudicia favore iudiciorum, et praeterquam in arbitris , in quibus 
distinguimus, ut lex distinguit (Haenèl, Hugolini Distinct. spe- 
cimen, Disk xvi, § 4, in appendice alle Dissens. Dom., p* 561. 
— Confr. Glossa t v. per exceptionem, in 1. 8 D. si quis caut, 
il, 11). Fillio distinse secondo che la stipulazione recava un 
termine e non la pena, o questa e non quello, o 1" uno e 1' altra, 
o né T uno nò l'altra; e nei primi due casi decise, che il de- 
bitore poteva purgare la mora, così nel quarto caso sino alla 
contestazione della lite; e che solo nel terzo non era am- 
messa la purgazione (Haenel, Hugolini Distinctionum specimen, 
Dist. xvi, appendice alle Dissens. Dom., p. 561, § 4). Altri 
Glossatori accettarono l'opinione di Martino, nel caso in cui 
la. stipulazione della clausola penale fosse preceduta da una 
condizione potestativa, e si tennero alla sentenza di Bulgaro, 
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se la condizione fosse casuale (Glossa, y. per exceptionem^ 1. 
cit). Altri finalmente facevano altre distinzioni, che insieme 
alle ricordate sono riferite da Azone nella Brocarda (Rubrica, 
68, col. 129, n. 7 e ss., ed. Venet. — Confr. Le Antiquiss. Glos- 
sai. Dtstinctiones, n. 2, negli Scripta anecdota ant Gloss., ed. 
Bonon., Voi. n, p. 142; e Roffiredo, Solemnis atque aureus tract. 
Ubfllorum, pars ìv, de act. ex stipulatu, n. 10, p. 208, ed. Ve- 
net). Ma Accursio accettò senza limitazioni 1' opinione di Bul- 
garo (Glossa, 1. cit). Odofredo invece insegnò la dottrina di 
Martino ed Ugo, alla quale offrivano un argomento la legge 21 
§ 12 D. de recepì., iv, 8 nel caso della stipulalo poenae, e la 
legge 21 D. de iudiciis, v, 1 in materia di giudizii, combinate 
con le leggi 84 D. de verb. obi., xlv, 1, ed 8 D. si quis caut, 
li, 11 (Odofredus, Opera Omnia, Tom. i, fol. 59, ed. Lugduni). 

2. In appresso gì' interpreti produssero varie altre opi- 
nioni, quali possono vedersi nel Menocchio (De Arbitrante Iu~ 
dicum, lib. li, cent 1, cas. vii), e nel Sabelli (Summa, Tom. ni, 
v. Mora), ma che per la loro contrarietà resero questa materia 
difficile e dubbia. La sentenza però comunemente seguita nella 
pratica si fu quella, che lasciava al prudente arbitrio del giu- 
dice il concedere un breve tempo, entro il quale potesse il de- 
bitore purgar la mora, e liberarsi dalla pena. (Vedi Tractatus 
illustrium in utraque tum Pontificii tum Caesarei Iurte {acuitale 
Iurisconsultorum, Tom. ìv, fol. 166, lib. 6, e. 3, n. 53 ; Tom. xi, 
parte 2 a , fol. 307, lib. 3, cap. 17, n. 19; Strykius, Opera omnia, 
Disp. vili, cap. 4, n. 29, Tom. i, col. 380). Anzi nella mora 
ex die la purgazione si ammise con molta facilità, specialmente 
quando fosse cosa indifferente pel creditore (Fabro, Codex fa- 
brianus, lib. IV, tit. 24 de us. et mora, defin. 30: Facile admit- 
titur purgatio morae, licet ex conventione descendentis, cum nihil 
interest actorte): e sebbene taluno reputi, che i pratici più 
assennati non ne usassero mai nella mora che nasceva da in- 
timazione; è però fuor di dubbio, che specialmente dalla pra- 
tica francese si usò ed abusò tanto del cosi detto termine di 
grazia, che poco mancò che da semplice eccezione al rigore 
del diritto, non divenisse una regola generale. 

3. Il codice civile francese ispirandosi a principii di 
umanità, permise al giudice di accordare un breve termine al 
debitore; ma gli fece precetto di usarne con somma prudenza. 
— Art 1244: Les iuges peuvent néanmoins, en consideration de 
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la position du débiteur, et en usant de ce pouvoir avec une grande 
re'serve, accorder des delais modérès pour le paiement, et surseoir 
à V exécution des poursuites, touies choses detneurant en e'tat. — 
Una disposizione uguale si legge nel codice prussiano (tit 16 T 
parte 1*, § 60). I poteri del giudice non sembrano cosi larghi 
nel Diritto inglese. Il Iudicature Act (an. 1873, 36 e 37 Victo- 
ria, e. 66, § 25, al. 7) convertì in regola generale il principia 
seguito dalle Corti di equità; le quali senza stare alla lettera 
del contratto, come nei tribunali ordinarii, osservavano se le 
parti intesero, che il termine fosse fissato per risolvere il con- 
tratto stesso in caso di mora, oppure soltanto per assicurarne 
T adempimento in un tempo prossimo e ragionevole; mante- 
nendo in questo caso il debitore nei suoi diritti. (Vedi Lehr, 
Éle'ments de droit civ. anglais, p. 555 e s., § 784). Il codice ci- 
vile italiano ed altri, come lo spagnuolo (art. 1124), il fede- 
rale svizzero delle obbligazioni (art. 122), pare che abbiano 
attribuito al giudice la facoltà di concedere una dilazione al 
debitore soltanto nei contratti bilaterali, ove una delle parti 
non soddisfaccia alle sue obbligazioni. (Cod. civ. it., art. 1165; 
La risoluzione del contratto deve domandarsi giudizialmente, e 
può essere concessa al convenuto una dilazione secondo le circo- 
stanze). Si disputa quindi ancora se possa per queste ultime 
legislazioni aver luogo nella mora il termine di grazia a favore 
del debitore, e se lo liberi dagli effetti di essa, specialmente 
dalla penale. 

Stando al parere del maggior numero d' interpreti, il giudice y 
fuor che nel caso d'inadempimento dell'obbligazione nei con- 
tratti bilaterali, non avrebbe veramente facoltà di concedere di- 
lazioni al debitore; e si conoscono pure varie sentenze di tribunali 
favorevoli a questa interpretazione (Cass. di Firenze, decis. 30 
giugno 1878, nella Temi veneta, 1879, 378: « li giudice non ha 
« facoltà, secondo il codice civile italiano, di accordare dila- 
« zioni al debitore moroso, se non nel caso di condizione ri- 
« solutiva tacita; non essendo più ammesso il beneficio della 
«e purgazione della mora ». — Cassazione di Napoli, decis. 29 
gennaio 1878, nella Gazzetta dei trib. di Napoli, xxix, 236). 
Secondo altri per riguardo air equità si deve lasciare al debi- 
tore un breve termine per compiere V obbligazione, quantunque 
<mò non sia espressamente consentito dalla legge. (V. Borsari, 
Commentario del codice civile italiano, Voi. in, parte 2*, p. 553, 
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il. 3152, e gli autori da esso eitati). Vi è finalmente chi, pur 
non ammettendo che il giudice possa, secondo la legge, conce- 
dere un termine di grazia, pensa tuttavia, che il principio pel 
quale il debitore, notificatagli Y intimazione e spirato il ter- 
mine assegnatogli nella medesima, è costituito in mora, non 
debba applicarsi con ingiusto rigore. Per ciò si dice, non do- 
versi negare al debitore il tempo necessario per adempiere la 
sua obbligazione, quello però soltanto richiesto da certe pre- 
stazioni, affinchè cominciate in qualsiasi guisa, o con atti pre- 
paratori!, o di esecuzione, possano condursi a compimento. 
(V. Giorgi, Teoria delle obbligaeioni, Voi. n, p. 83, n. 60, p. 100, 
n. 80, e le autorità da esso citate). Non può credersi infatti 
che un legislatore provvido abbia voluto, che il debitore di 
buona fede possa essere còlto da una intimazione improvvisa, 
e costretto all'impossibile; che non abbia che ventiquattro ore 
di tempo, e forse il solo giorno dell' intimazione, per pagare o 
lasciarsi espropriare. Ragioni di equità furono quelle che il le- 
gislatore italiano considerò, quando assegnava agli eredi del 
debitore costituiti in mora un termine di otto giorni dalla in- 
timazione (art. 1223); e quando tenne conto del fatto di una 
causa estranea non imputabile al debitore moroso, per liberarlo 
dal risarcimento dei danni (art. 1225, 1226): le quali disposi- 
zioni offrono un argomento di analogia pel caso in questione. 
Consiglia talvolta una dilazione l'interesse stesso dei creditori, 
se fra di essi qualcuno vi abbia, che in una subasta corra ri- 
schio di perdere il proprio credito. 

Ma ben più grave è il dubbio, se il termine dì grazia con- 
ceduto liberi poi il debitore dalla pena, per guisa che questa 
non sia da lui dovuta, se non quando allo spirare del nuovo 
termine non abbia adempiuto alla sua obbligazione. Imperocché 
anche a coloro, che stanno per il termine di grazia, non pare 
probabile V affermativa. Ben è vero, che la penale è stipulata 
per prevenire o reprimere la mala fede dello stesso debitore, e 
che al contrario quando il giudice concede una dilazione, con- 
sidera principalmente le circostanze in cui quegli si trova e la 
sua buona fede. Si può dire eziandio che, purgata la mora per 
effetto della conceduta dilazione, il termine convenuto è come 
se non fosse trascorso, tanto che, secondo V art. 1244 del codice 
francese, pel termine di grazia tutto rimane nello stato pri- 
miero; lo che più non sarebbe, se la mora non dovesse inten- 
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dersi purgata in tutti i suoi effetti, fra cui quello della penalità 
incorsa. Ma qualunque sia la forza di queste ragioni, insegnasi 
comunemente, che la facoltà del giudice non può estendersi 
«ino a privare il creditore di un diritto acquisito in virtù della 
fatta stipulazione, od a renderlo per lo meno eventuale. (Vedi 
Duranton, Corso di diritto civile, Tom. vi, n. 359, tr. it Pa- 
rente). Tuttavia io crederei si dovesse distinguere, secondochè 
la pena siasi pattuita pel semplice ritardo, o per 1* inadempi- 
mento della obbligazione principale, supposto che nessun danno 
abbia patito il creditore. 
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DISPUTA DECIMASESTA. 

De naturali rei interitu a depositario, commoda- 
tario etc. post moram praestando. 

Differunt. Dicunt quidam, deposi tarium, commodata- 
rium et qui convenitur rei vindicatione et ad exhibendum, 
post moram ita demum praestare naturalem interitum, 
sive actor fuerat dtstracturus, sive non, ut D. de verb. 
obi, (1.) si ex legati. Sed (alii dicunt) quod de Q) de- 



Se il depositario, il comodatario ecc. in mora 
sieno tenuti per la perdita naturale della cosa. 

Discordano. Dicono certuni, che il depositario, il como- 
datario, e colui che è convenuto con V azione di rivendicazione 
e di esibizione, dopo la costituzione in mora, rispondono asso- 
lutamente della perdita naturale della cosa, sia che Y attore 
avesse potuto venderla, o no, come alla legge 23 del Dig. lib. 45, 
tit. 1. Ma (altri dicono), che quanto dicesi del depositario 



Collezioni. — Chis. Haen. 23 — Chis. Sciai. 184 — Hug. 385, 405 
— Ms. Torin. F, n, 14, fol. 58 b. 

Vabianti. — (i) Chis. Haen. in. 

Kivalta. 12 
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positario dicitur speciale est, vel dicas (*) quod ibi habuit 
iustam causam litigando Quod dicitur de rei vindicatione 
in ( 8 ) bonae fidei possessore vel malae fidei, qui iustam 
causam habet ( 4 ) retinendi. Iohannes Bassianus, Irnerius, 
Azo, Iacobus ( 5 ). 

(nella legge 14, § 1 del Dig. lib. 16, tit 3, quando la cosa 
depositata peri naturalmente, prima che fosse pronunciato il 
giudizio), è un principio speciale del contratto di deposito; a 
meno che tu non dica, che nel caso della detta legge (il deposi- 
tario) ebbe una giusta causa di stare in giudizio: come dicesi 
della rivendicazione della cosa, rispetto al possessore sia di 
buona, sia di mala fede, quando appunto abbia un giusto mo- 
tivo di tenersi la cosa. Giovanni Bassiano, Irnerio, Azone, 
Iacopo. 

Varianti. — (*) Chis. Haen. dicatur. 

( 3 ) Ghia. Haen. idem in. 

(«) Chis. Sciai, habuit. 

( 5 ) Chis. Haen. Iob. — Chis. Sciai. Iohannes. 

NOTA, 

Sommario. — 1. Opinioni dei Glossatori. 

2. Opinioni del Bartolo e del Fabro. 

3. Dissentimento fra gl'interpreti moderni del dfi- 

rìtto romano. 

4. Interpretazione dei codici vigenti. 

5. Il caso del depositario, del comodatario e di 

colui che in mala fede ricevette un pag ar- 
mento non dovutogli. 

1. I Glossatori non riconobbero come un principio ge- 
nerale la facoltà nel debitore moroso di eccepire, circa la pre- 
stazione del rischio e pericolo della cosa dovuta, che quando 
anche non fosse stato in mora, sarebbe ugualmente perita presso 
del creditore, e che questi non 1' avrebbe venduta. Anzi i più 
tennero il principio contrario, e vollero sempre soggetto al caso 
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fortuito il depositario in mora, come qualunque altro debitore 
moroso. Noi abbiamo ciò da Azone, il quale era di questo stesso 
avviso, dovendo, egli dice, bastare la possibilità, che la cosa non 
fosse perita presso V attore (Summa in lib. 4 Cod., col. 384, n. 30, 
ed. Venet: Sed nostri doctores dixerunt, depositarium et quem- 
libet debitorem teneri de casu fortuito: quia satis est, quod res 
potuit non perire penes actorem. — Cfr. Glossa, v. rem iudica- 
tam, in 1. 14 § 1 D. depositi vel contra, xvi, 3: supple et ante 
motam controversiam : alias contra)* Vi sono leggi infatti, che 
pongono la responsabilità del caso fortuito nella mora in modo 
assoluto, senz' aggiungervi la detta eccezione. Sembra però, che 
in certi casi particolari fosse veramente accordata, e cioè al de- 
positario dalla legge 14 § 1 D. depositi ve! contra, xvi, 3; al 
convenuto nelT azione ad exhibendum dalla legge 12 § 4 D. ad 
exhibend., x, 4, nella rivendicazione dalla legge 15 § 3 D. de 
rei vindicatione, vi, 1, e nella petizione di eredità dalla legge 
40 pr. D. de haerecL petit, v, 3. Alcuni Glossatori ammisero 
queste specialità (Glossa citr Sed olii dicuni speciale in depo- 
sito, cum et alia multa specialia sint in eo, et sic intelligunt hic 
post moram etiam); ma erano ben lungi dall' accordarsi in una 
sola proposizione. Secondo la Glossa, Giovanni Bassiano po- 
neva a carico del depositante ogni rischio e pericolo della cosa, 
anche se questa restituita in tempo non sarebbe perita. Martino 
invece voleva, che sempre, anche dopo la costituzione in mora, 
si fosse distinto, se la cosa sarebbe perita o no presso V attore 
(Glossa, v. interitura, in 1. 14 § 1 D. depositi vel contra, xvi T 
3: Subaudi maxime; nam idem si non erat interitura, secundum 
Io.... Sed Martinus hanc distinctionem semper etiam post mo- 
ram admittebat. — Cfr. Glossa, v. periculo, in 1. 12 § 3 D. eod. 
Ut). Accursio tenne come più vera la sentenza di coloro, che 
ponevano a carico del depositario la cosa perita dopo 1* inti- 
mazione e la contestazione della lite, a meno che egli non 
avesse avuto un giusto motivo di stare in giudizio (Glossa, v. 
rem nidicatam, 1. cit.: sed prima verior, nisi iustam causamha- 
beat htigandi, ut supra de peti, hered. h illud, ut propter impen- 
nasi ut supra commo. I. in rebus § possunt, et infra de furt. h 
creditoris; nam tunc etiam post moram non tenetur de tnteritu; 
ut d. I illud). 

2. Pietro Bellapertica, Cino da Pistoia e Guglielmo da 
Cuneo opinarono diversamente, ma nessuna delle loro opinioni fu 
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accettata da Bartolo, il quale distinse fra azioni reali ed azioni 
personali, insegnando che rispetto a queste, non solo se nascano 
da delitto, ma eziandio da contratto, non potesse ammetterai 
l'eccezione, che la cosa sarebbe perita egualmente presso il 
creditore: quia morosus et fur aequiparantur (Ad lib. xn D. si 
certuni petatur, 1. 5, n. 10, 11; Opera omnia, Tom. u, fol. 7). 
Non ostante 1' autorità di Bartolo, divenne comune fra interpreti 
e pratici il distinguere sempre, come aveva opinato Martino, il 
caso in cui la specie sarebbe ugualmente perita presso il cre- 
ditore. Solo Antonio Fabro noverò questa dottrina fra gli er- 
rori dei pratici, e giunse sino a sospettare, che il fr. 14 § 1 D. 
depositi vel eontra, xvi, 3, fosse un luogo corrotto da Tribo- 
niano. Parve air illustre giurista più probabile V altra sentenza, 
cioè che dopo la costituzione in mora il debitore sia tenuto 
indistintamente alla prestazione del rischio e pericolo, pel prin- 
cipio che mora perpetuai obligationem ; il quale principio fa si 
che si consideri come ancora esistente la cosa che dovevasi 
dare, benché perita ( De erroribus pragmatica Decad. xviii, 
error x, Tom. i, p. 503 e ss., ed. Coloniae Allobr.). 

3. Fra i moderni il dissentimento è anche più grande. 
Vi hanno interpreti, che non concedono 1' eccezione al debitore 
moroso in nessun caso, fuor che al malae fidei possessore quando 
non possegga nec vi, nec f urtimi taluno l'ammette per la mora 
ex persona, e l'escludo per la mora ex re; altri infine ammet- 
tono l'eccezione in tutti i casi senz' alcuna riserva; ma que- 
st' ultima opinione è certamente errata, opponendo visi tutti i 
testi del diritto romano relativi ai casi di furto e di spoglio, 
eccettuata la legge 14 § 11 D. quod metus causa, iv, 2, per la 
ragione particolare che il convenuto deve pagare il triplo del 
valore della cosa a titolo di pena. Quanto alle altre due, la 
prima è in contraddizione coi testi citati più sopra (n. 1), 
come da Martino e dai pratici posteriori vennero generalmente 
interpretati. La seconda opinione è sostenuta specialmente da 
Gluck (Coni, delle Pandette, Tom. iv, p. 414), il quale distingue 
molte specie di mora ex re, senza determinare in quali di esse 
possa o no accogliersi l'eccezione: lo che toglie ogni valore 
alla sua dottrina. 

4. Il codice francese, e, sull'esempio di esso il codice 
italiano, ed il codice federale svizzero delle obbligazioni, am- 
misero T eccezione, disponendo, che il debitore, quantunque 
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moroso, non è responsabile del perimento fortuito della cosa 
dovuta, se riesca a provare, che questa sarebbe ugualmente 
perita presso il creditore (Cod. civ. francese, art. 1302; e. civ 
italiano, art. 1298; cod. fed. svizzero delle obblig., art 118). Si 
è notato tuttavia da taluno non aver le dette leggi espressa 
queir eccezione nei suoi veri termini, cioè con una formola 
generale; e vuoisi che il debitore non sia tenuto a verun ri- 
sarcimento, quando riesca a dimostrare, che nò la sua mora, 
né il fatto suo colposo positivo o negativo concorsero a pro- 
durre o ad accrescere il danno. D' onde la conseguenza, che la 
legge debba interpretarsi estensivamente ed applicarsi a tutti 
i casi di colpa, tranne quello del ladro. (V. Giorgi, Teoria delie 
obbligazioni, Voi. lì, n. 144, p. 197). Ma ciò sarebbe quanto 
dire, come insegnano chiaramente altri, che la mora deve es- 
sere colpevole per aggradare la responsabilità che ha il debi- 
tore secondo la natura del contratto. Laonde parmi che quel- 
T interpretazione non sia giusta, e meni a confondere la colpa 
con la mora; mentre poi questa non è veramente che una 
presunzione di colpa, in quanto si suppone, che se il debitore 
avesse in tempo adempiuto all' obbligo suo, forse la perdita 
della cosa non sarebbe avvenuta in mano del creditore, e questi 
non avrebbe patito danno. Avverte quindi assai acconciamente 
il Chironi, che, ove il debitore non siasi assunto il caso for- 
tuito, con la prova, che la cosa sarebbe ugualmente perita, 
viene tolto all' aggravio della responsabilità il suo fondamento ; 
non essendo più presumibile, che fatta in tempo debito la re- 
stituzione della cosa, il caso od altra forza maggiore non 
l'avrebbe colpita (La colpa nel diritto civile moderno — Colpa 
contrattuale, p. 87, n. 98). 

5. Venendo all' applicazione del detto principio, si do- 
manda se anche nel diritto moderno il depositario, il comoda- 
tario, e colui che ricevette in mala fede un pagamento non 
dovutogli, possano, costituiti in mora, liberarsi da ogni respon- 
sabilità pel caso fortuito, opponendo l'eccezione, che la cosa 
sarebbe ugualmente perita presso il creditore. 

Quanto al depositario il codice francese e V italiano dicono 
solo, che il depositario è responsabile per gli accidenti prodotti 
da forza maggiore, quando sia costituito in mora per la resti- 
tuzione della cosa depositata (C. civ. frane, art. 1929; e. civ. 
it., art. 1845). Tuttavia gì' interpreti convengono, che il depo- 
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si tari o possa provare, che la cosa «arebbe perita anche pressa 
il deponente, e che perciò il ritardo non fa la causa del danno*; 
Di questa stessa eccezione, per consentimento concorde degli 
scrittori, può giovarsi anche colui, che di mala fede ricevette 
in pagamento una cosa indebitamente. Ma quanto al comoda- 
tario gli scrittori francesi sono divisi in due opposte opinioni.* 
L'articolo 1881 del codice civile francese dispone, che colui il 
quale tiene una cosa in comodato per un tempo maggiore del 
pattuito, risponde della perdita avvenuta per caso fortuito; non 
dice però questo articolo, se il comodatario abbia facoltà di 
provare, che la perdita è estranea al ritardo da lui frapposto 
nell'adempimento dell'obbligo suo, e che quindi sarebbesi ve- 
rificata istessamente, se la cosa fosse stata restituita in tempo. 
Perciò alcuni pensano, che non contenendo la legge veruna 
limitazione alla responsabilità del comodatario, abbia voluto 
derogare alla regola dell'articolo 1302, che ammette in gene- 
rale il debitore a far valere queir eccezione, come si è detto 
di sopra (n. 4). Hanno questa opinione Pont (Explic. théorique 
et pratique du Code Napoléon di Marcadé, continuazione, Tom. i, 
p. 35, n. 73), Aubry e Rau (Cours de droit eivil fran^ois, Tom. iv t 
p. 596, § 392, not. 2). Il primo pensa, che avendo il comoda- 
tario ecceduto apertamente i limiti assegnatigli dal contratto, 
il legislatore mosso da un giusto sentimento di preferenza verso 
il comodante, abbia voluto colpire più rigorosamente chi era 
in fallo. Gli altri due distinguono il caso in cui il comodatario 
è in colpa, per aver usato della cosa comodatagli più lunga- 
mente che non dovesse, dal caso, in cui la perdita avvenne 
indipendentemente da qualunque colpa del comodatario, dopo 
la mora di esso; indi concludono dicendo, che mentre in questo 
caso può il comodatario invocare V eccezione dell' articolo 1302, 
nel primo la colpa da lui commessa vieta in modo assoluto, 
che possa giovarsi di queir eccezione. La distinzione di Aubry 
e Rau è vera; ma intorno alla conclusione cui essi vengono, 
la maggior parte dei commentatoli è d' altro avviso, insegnando 
che il comodatario in mora possa sempre eccepire contro il co- 
modante, che la cosa sarebbe perita indipendentemente dal suo 
ritardo nel restituirla; imperocché, si dice, provato questo, 
manca ogni rapporto fra il caso e la colpa che poteva de- 
terminarlo. 
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Contiene una disposizione uguale a quella del codice civile 
francese, il codice spagnuolo (art. 1744); risolvono la questione 
il codice federale svizzero delle obbligazioni (art. 322), ed il 
codice italiano (art. 1809). 



DISPUTA DEC1MASETT1MA. 

De aviione vi honorum raptorum etc. 
posi rei ablatae inicriimn domino competente. 

Differii nt Quidam dicimt, rea raptas et per me t um 
ablatas, quae erant in praedio tempore violeutiae, si pe- 
riìsseat eo modo quo pmturae essente etsi vis non aeei- 
disset, ita demum posse prò his agi, si (ve qui) vìm passus 
(est), fuerat dìstracturus, (sive non) ( l ) f cum semper {*) 



7)cU* a*iOìie dei beni tolti per forza competente al padrone 
dopo ìa perdita naturale della cosa rubata. 

Discordano. Allxni dicono, che quando pure le coae ru- 
bato od estorte per via ff intimorimento, le quali trovavansi 
sul fondo al tempo degli atti violenti, sarebbero perite ugual- 
mente, anche ae non fosse accaduto il fatto della violenza; 
pnò assolutamente agirsi per esse, sia che quegli, il quale patì 
la violenza, le avesse potuto vendere, o no; perchè (colui che 
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Vaiuamì. — (!) Hug. tu* non ipne futrat dfotractttt'uó, qui vim 
j>a*snx esi, m 

(*) Chis. SciaL ipst ab initia tvmper. 
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ab initio fuerat in mora, quare et periculum debet esse 
penes eura. Hoc idem fore in raptore ( 8 ) et abigeo et in- 
vasore et fure et qui per metum res abstulit; habita 
tamen distinctione ( 4 ) ante sententiam periit vel post. 

le estorse) è sempre in mora sino da principio, onde la cosa 
deve stare a suo rischio e perìcolo. Questo stesso avviene nel 
caso del rapitore, del rnbatore di gregge, dell' invasore, del 
ladro e di colui che con minacce tolse le cose: distinguendo 
tuttavia, se la cosa perì prima o dopo la sentenza. 

Vabianti. — (3) Chis. Sciai. Hoc idem in raptore. 
(4) Ghia. Haen. habita distinctione, 

NOTA. 

Sommario. — 1. Dell'eccezione in diritto romano che la cosa 
rubata sarebbe ugualmente perita presso il 
proprietario. 
2. Interpretazione dei codici vigenti. 

1. Quando taluno s' impossessò di una cosa con un de- 
litto, furto o rapina, in tale caso è in mora sino da prin- 
cipio del possesso, né vi è bisogno contro di lui di alcuna 
intimazione, semper enim tnoram fur facere videtur (fr. 8 § 1 D. 
de condict. furtiva, xiii, 1 ; fr. 1 § 34, 35 D. de vi, et de vi ar- 
mata, xliii, 16). Intorno a ciò tutti gl'interpreti sono stati 
sempre d'accordo; ma dissentono nella questione, se il ladro 
possa, come il debitore moroso ordinario, opporre V eccezione, 
che la cosa sarebbe perita ugualmente in mano del proprie- 
tario, e che questi non l' avrebbe venduta. Thibaut, Wening, 
Wangerow concedono tale beneficio anche al ladro : questa però 
non è T opinione prevalente. La maggior parte degl' interpreti 
che, rispetto al rischio e pericolo, riconoscono nel debitore 
moroso la facoltà di eccepire, che se la cosa fosse anche stata 
restituita in tempo, sarebbe ugualmente perita presso ì" attore, 
limitano tale facoltà alla vendicatoria ed all' azione personale 
ex contractu, negandola al ladro, al rapitore, al predone, e ge- 
neralmente non consentendola nelle azioni nascenti da delitto: 
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alcuni poi, come lo Strichio (Opera omnia, Voi. xn, Disp. 16, 
cap. 2, n. 60 e ss.) ed il Brunnemann (Ad leg. item si § 1 D. 
de r. v. f n. 7) vi aggiungono eziandio il caeo del contumace e 
del litigato re temerario. Infatti tutti i testi relativi al possesso 
violento o furtivo impongono ai possessore una responsabilità' 
assoluta, e nessuno fa il minimo cenno di quella eccezione. 
Veggansi, fra gli altri, i passi seguenti: fi. 19 D. de vi et devi 
armata, xliii, 16; fr. 7 § 2; 8 § 1; 16; 20 D. de eond. furt, 
xin, 1; fr. 50 pr. D. de furtis, xlvii, 2; lèg. 2 Cod. de cond. 
furt, iv, 8; leg. 9 Cod. de far., vi, 2. Abbiamo "poi dalle Petri 
Hxceptiones legum Bomanorum (lib. m, cap. 16, nel Savigny, 
Storia del diritto romano nei medio-evo, trad. it. Bollati, Voi. in, 
p. 62) la certezza, che cosi interpretò quelle leggi la giuris- 
prudenza anteriore ad Ir neri o: Quocumque modo res suolata 
a fure vel raptore pereat antequam offeratur domino, etiamsi 
animai morbo naturali intereat, damnum ad eos pertinere nullus 
ìegis peritus ignorai. Poscia insegnarono la stessa dottrina 
Iacopo, Alberico ed Azone ( Haenel, Dissens. DB., p. 516, § 385 : 
Sed Iacobus contra, et dicit, omnem malae fidei possessorem 
liberari naturali interitu rei, nisi petitor fuerat distracturus, 
excepto fure, invasore, abigeo, raptore et eo, qui convenitur 
actione quod metus causa, nisi res perierit intra tempus iudica- 
tionis ; tum enim a rei praestatione liberatur, quia poenam tripli 
satisfacere cogitur, ut, etc. Albericus dicit idem. — Azone, 
Summa in lib. 2 Cod., col. 104, n. 18-19, ed. Venet. : Item cessat 
haec actio propter interitum rei, si interierit res apud bonae 
fidei possessorem, ut dictum est. Si vero pereat apud eum, qui 
metum intulit: sive pereat ante litem contestatam contra eum, 
sive postea, ante primam sententiam, tenetur ut fur vel raptor, 
quia erat in mora.... Nec distinguo, an erat distracturus, 
vel non, qui est metum passus, vel res apud eum esset eodem 
modo peritura, an non. — Confr. Anselmo da Orto, Iuris civilis 
instrumentum, n. 10, negli Scripta anecdota aniiquiss. Glossat, 
ed. Bononiae, Tom. n, p. 89 e s.). Solo Irnerio e Martino in- 
terpretando la legge 36 § 3 D. de petit, hered., v, 3, eccettuarono 
colui che in mala fede si fosse impossessato dell' altrui ere- 
dità (praedo); ma neppur questa eccezione comunemente si 
approvò; essa è confutata dalla Glossa (v. si praedo, in 1. 36 
§ 3 D. de haeredit. petit, v, 3). La giurisprudenza posteriore 
se esitò nel caso del debitore moroso, (vedi la Disputa xvi), 
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nessun dubbio ebbe in quello del ladro e del rapitore, quia, 
disse Bartolo ( Ad lib. 44 D. uU possidetis, leg. 9 ; Opera omnia, 
Tom. v, fol. 139), fur et raptor siént in maiori mora, quam de- 
bitor frustrato*', et ideo non distinguitur, utrum eodem modo 
esset peritura penes petitorem, vel non. 

2. Alcune leggi moderne, fra cui il codice civile ita- 
liano, furono anche più esplicite delle romane, stabilendo che 
« in qualunque modo » sia perita o smarrita una cosa rubata, 
la perdita di essa non dispensa colui, che 1' ha sottratta, dal 
restituirne il valore (Cod. civ. it, art 1298; e. civ. frane, 
art. 1302; cod. civ. spagn., art. 1185). Non ostante esse sono 
state interpretate non già nei senso che sia negato al ladro il 
beneficio della eccezione di cui è discorso, ma soltanto che nel 
soggetto caso sia inutile l'esaminare come avvenne la perdita 
della cosa, cioè se per colpa o senza colpa del debitore, per es- 
sere il ladro costituito in mora pel fatto stesso del furto. Qua- 
glino dunque che così intendono la legge, vorrebbero concesso 
al ladro, come ad ogni altro debitore moroso, di potersi difen- 
dere con T eccezione, che la cosa sarebbe perita ugualmente in 
mano del creditore o proprietario, e che questi non V avrebbe 
alienata. Tale è V opinione di Aubry e Rau ( Cours de droit 
civiì francai*-, Tom. iv, p. 224, § 331, not 6) e di Duranton 
(Corso di diritto civile, Tom. xn, n. 506). Secondo costoro la 
sentenza contraria condurrebbe air arricchimento del proprie- 
tario cum aliena iactura. Ma Pothier, la cui dottrina gli autori 
del codice francese seguirono passo passo in questa materia, 
aveva tenuto il principio del diritto romano secondo la comune 
interpretazione, cioè senza distinzione di sorta ( Trattato delle ob- 
bligazioni, n. 664 in fine). Si formò quindi intorno ad esso un'altra 
scuola, per la quale V art 1302 di quel codice vieta al ladro di 
liberarsi dalla sua obbligazione, provando che la perdita della 
cosa sarebbe avvenuta ugualmente presso il creditore (Toullier, 
Le droit eiv. frangais, Tom. iv, p. 352, n. 468 ; Marcadé, Explic. 
théor. et prat. du Code Napoléon, Tom. iv, p. 647 e ss. ; Mourlon, 
Jtépétitions écrites sur le Code Napoléon, Tom. n, p. 775, n. 1478; 
Masse et Vergè sur Zachariae, Le droit civ. frangais, § 576 
not 9; Demolombe, Cours de Code Napoléon, Tom. v, n. 781 
e ss. ; Larombière, Théorie et pratique de$ obligations, n. 1302, 
14; Laurent, Principes de droit civ. frangais, Tom. xvm, p. 531 ^ 
n. 523; Dalloz, Répertoire, v. obligations, n. 2835). 
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Non giova tuttavia dissimulare, che l'obbiezione del T ar- 
ricchimento del proprietario con danno altrui è seria, tanto 
che al dire di taluno la questione dovrebbe teoricamente deci- 
dersi a favore del ladro. Di questo avviso è il Laurent ( Op. 
cit,, 1. cit.), il quale solo praticamente, di fronte alla tradizione 
delle leggi romane, dell' opinione degl' interpreti più famosi e 
del testo del codice francese, che quella dottrina tradizionale 
confermò, crede che V applicazione del principio comune al 
caso del ladro non sia buona. Secondo esso la soluzione adot- 
tata da Pothier può giustificarsi dicendo, che al ladro non 
ispetta T invocare il caso fortuito per iscusarsi e liberarsi da 
ogni obbligo; che l'azione del proprietario è spesso illusoria, 
non trovandosi per lo più il ladro in grado di restituire il 
valore della cosa rubata; che quindi sembra conforme all'equità, 
che il proprietario abbia un compenso, quando colui si trovi 
per avventura in istato di poter pagare. Ma io son di credere, 
che possa con ragioni migliori giustificarsi il divieto fatto al 
ladro, di valersi del beneficio della più volte ricordata ecce- 
zione. L' autore od il complice di un furto non sono soltanto 
debitori morosi; ben altra, come diceva Bartolo, è la loro 
colpa, che un semplice ritardo nella restituzione della cosa, 
sunt in maiori mora. Or bene se quando un tale assunse sopra 
sé tutti i casi fortuiti, ne risponde in modo assoluto, e rispetto 
air attore cessa ogni ingiustizia di lucro; perchè quello che ò 
un effetto della convenzione, non può esserlo di una presun- 
zione autorevole del legislatore in caso di delitto, per un ri- 
guardo air ordine turbato? Quanto alle citate leggi positive, 
benissimo le spiega il Giorgi scrivendo: « In qualunque modo 
€ sia perita una cosa rubata, non è dizione che accenni allo stato 
« subbiettivo del debitore, ma guarda obbiettivamente il fatto 
« della distrazione, per denotare, che ogni deperimento comunque 
« e per qualsivoglia causa avvenuto, sta a carico del ladro ». 
(Teoria delie obbligazioni, Voi. vili, n. 135). La stessa inter- 
pretazione accettano il Borsari ( Comment. del codice civ. «7a- 
liano, Voi. ni, parte 2*, § 3259 B, e, p. 765) ed il Ricci ( Corso 
teorico-pratico di diritto civile, Voi vi, n. 338, p. 417). Cattaneo 
e Borda (Cod. civ. ital. annotato, art 1299, n. 5) fanno il caso 
del furto di un animale morboso, cui può in pratica applicarsi 
il dubbio: ed è questo un caso eingoiare, nel quale non vi sa- 
rebbe danno pel proprietario, né lucro pel ladro. 
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Possit ne res indicata ex communi partium 
pacto restauravi. 

Placentinus (*) dicit, qaod res iudicata ex communi 
pacto potest iustaurari (*), sicut ( 8 ) transactio, ut C. de 
transactionibus, (1.) si diversa, et 1. ult. ( 4 ) Sed Odericus 



Se si possa per patto reciproco ricominciare dalle parti 
una lite passata in giudicato. 

Piacentino dice, che con una convenzione da parte a 
parte si può rimettere in piedi la cosa giudicata, come si può 
transigere, ai termini delle leggi 14 e 43 del Codice, lib. 2, 
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Vàbiahti. — (!) Chis. Haen. Iacobus. 
(*) Ghis. Haen» restaurari. 

(3) Ghis, Haen, sicut et. — Hug. ut. 

( 4 ) Ghis. Sciai, ubi. — Hug. si diversa* Odericus. 
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et Pillius ( 5 ) contra dicebant (*), ea ratione, ne sententiae 
essent illusoriae, arg. D. ne quid in loco publico, 1. ult. 
Iohannes Bassianus contra, et dicit, quod omnes habent 
potestatem renuntiandi his, quae prò se introducta sunt, 
et inducit leges expressas duas D. de pactis, 1. iuris gen- 
tium, § si paciscar, et C. de pactis, ( 1.) cum postea(quam) ; 
et ili i legi, ne quid in loco publico, et aliis similibus ita 
respondet: non videntur sententiae illusoriae, quia satis 
habet ille, si hoc remittat renuntiando ( 7 ). Item inducit 
legem de re iudicata, si se non obtulit, § conderanatum. 
Sed dominus Azo ( 8 ) cum Oderico et Pillio dissentit, et 
hoc ea ratione, quia, etsi alia sententia postea feretur 

fcit. 4. Oderico e Pillio però erano di contrario parere, perchè 
le sentenze non divenissero illusorie, argomentando dalla legge 
7 del Dig. lib. 43, tit. 8. Giovanni Bassiano pensa diversa- 
mente, e dice, che tutti hanno facoltà di rinunziare a quelle 
cose, che sono state stabilite in loro favore; ed allega due leggi 
espresse, la legge 7, § 14 del Dig. lib. 2, tit. 14, e la legge 8 
del Cod. lib. 2, tit. 3; alla legge 7 poi del Digesto, lib. 43, 
tit. 8, ed alle altre analoghe, cosi risponde: non sembrano di- 
venire illusorie le sentenze quando è soddisfatto colui, che con 
la sua rinunzia ne rimette gli effetti. Cosi pure allega la 
legge 4, § 6 (del Dig.) lib. 42, tit. 1» Ma Azonb insieme ad Ode- 
rico e Pillio dissente, e ciò per la ragione, che un' altra sen- 
tenza pronunciata poscia sulla prima, non varrebbe, come alla 

Varianti. — ( 5 ) Chis. Haen. Sed Otto. — Chis. Sciai. Sed Ode- 
ri cus. — Hug. Odericus et Irnerius. 

( 6 ) Chis. Haen. contra. — Chiù. Sciai, contro. Quicquid hic *e- 
quttur usque ad finem hujus dissensionis vidi in aliis dissensionibus 
non esse, sed sic continuabatur ibi littera: et hy hoc dicebat. 

(") Chi 8. Sciai, remittat. Item. 

( 8 ) Chis. Sciai, ut C. sente ntiam rescindi non posse l. 1, et C. 
quando provo, necesse non est, l. 1. Sed Azo distingui* per ìegem D. 
quae sententiae sine appellai ione rescindantur, 1. 1 in prin* 
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super prima, non valere t, ut D, quae seateatiae si ne ap- 
pellatione rescindaotur {*}» L I, in pr., et C. quando pro- 
vocare doq est Decesse, 1. L Secuudum Azonem. Itera alia 
ratione; quia super re iudicata transìgi non potest, nisi 
mcertum sit, an sit iudicatum, ut D. de condizione inde- 
biti, L eleganter, § 1. Azo. Et potest reddi ratio diversi- 
tatis secundum Pìllium, quod transactio ex voiuntate 
ulriusque autoritatem sumere vide tur, et illorum voiun- 
tate rescindi tur; at seotentia legia et iudicis autoritatem 
capìt, Unde a par ti bus non potest fieri, ut iterimi de causa 
ìudicetur, ac si iudicaturn noa esset Secundum Azonem. 

legge 1, pr, del Big, lib. 49, tit 8, ed alla legge 1 del Cod. 
lib. 7, tit. &4. Secondo AzONE. Cosi anche per un* altra ragione; 
perchè aopra la cosa giudicata non può transigersi, a meno 
che non si sappia bene se siasi giudicato, come alla legge 23, 
§ 1 del Dig. ìib. 12, tit. (i. A zone. E può secondo Fillio darsi 
questa ragiono della differenza, che la transazione sembra acqui* 
stare autorità dalla volontà d' entrambe le parti, e per loro 
volere resci ndesi; ma la sentenza trae la sua autorità dalla 
legge e dal giudice. Laonde non può avvenire, che per patto 
delle parti si giudichi di nuovo una causa, come se non si 
fosse giudicata. Secondo Azoxb. 

Va man ti. — (*) Hng. fjuae stnténtfa Bine appeliationt rescindi putrì L 

NOTA. 

Sommario. — 1, Interpretazione comune delle leggi romane. 

2. Giurisprudenza olandese antica. 

3. TncoAttotza della giurisprudenza straniera mo- 

derna. 

4. Gì ari sprude nzu italiana. 

5. Ilottrina preralente. 

I, La maggior parte dei Glossatori stimò, che nessuna 
convenzione potesse farsi sulla cosa giudicata. Questa dottrina 

Kivalta. ja 
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fa seguita dai giuristi francesi (Cuiacio, Interpret. in Iulii 
Pauli sent., lib. 1, tit 8, n. 5; Opera omnia, Tom. i, col. 818, 
C : de re indicata patisci donationis causa possumus, deddendt 
causa non possumus ; nisi si lis adhuc subesse potest. — Cfr» 
Comm. in tit. 3 de pactis, lib. 2 Cod. ad 1. 9 ; Tom. ix, eoi. 63 y 
B e ss.). In Germania fu data la stessa interpretazione silo 
leggi romane, cioè che di regola non si potesse ricominciare» 
la lite sub nullo pretextu (Strykius, Opera omnia, Tom. xn, 
Disp. 1, cap. 7, § 3: Res semel indicata regulariter sub nullo* 
pretextu instaurari potest). 

2. In Olanda invece la giurisprudenza ammise, che po- 
tesse togliersi T efficacia ad una sentenza, sia per novazione, sia, 
rinunziando vi totalmente, o per riprendere la lite suU'istesso 
oggetto (Neostadio, Curiae supr. decis. 98 in fine, presso il 
Voet. Comm. ad Pandectas, lib. 42, tit 1, n. 47: Perit vis sen- 
tentiae novatione, quam tamen non inducit sola concessa dilatia 
solutionis aut datio pignorum vel fideiussorum in iudicati secu- 
ritatem... aut assignatio debiti vel reditus alicujus, unde indi- 
cato satisfiat... Perit et renunciatione... sive quis in universum 
toti causae renunciatum velit, sive renunciationem faciat, ut no- 
vam in eadem causa litem moveat, et hujus agendi facultatem sibt 
renunciationis tempore conservet). Si accolse eziandìo la mas- 
sima, che la sentenza potesse perdere ogni efficacia, quando il 
convenuto nel nuovo giudizio intentato contro di esso non avesse* 
opposto l'eccezione della cosa giudicata (Voet, Op. cit., 1. cit.)~ 

3. Alla giurisprudenza olandese si accostò quella di 
Francia sotto V impero delie nuove leggi, come può vedersi in 
due decisioni della Cassazione di Parigi, Tuna del 15 pio v oso r 
an. ziii, e 1' altra del 26 dicembre 1808; da cui venne stabilito, 
non potersi mai annullare, quale violatrice della cosa giudicata r 
una sentenza civile pronunciata in prima istanza contro una 
parte, che non abbia opposto quella precedentemente ottenuta, 
contro il suo avversario, o che avendola opposta, non abbia 
poi giustificata la* sua eccezione. Approvò tale dottrina Merli a 
{Repertorio e Questioni di diritto, Voi. in, p. 897, n. 20), e vi 
fece sopra questa osservazione, che la parte, alla quale sia. 
acquisita V eccezione di cosa giudicata, ha facoltà di rinunziare- 
al vantaggio che gliene deriva; e che d'altronde il giudice 
innanzi al quale di nuovo si litiga, non può immaginare, che 
la causa, che gli si presenta, sia già stata giudicata. A sua^ 
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Tolta Toullier considerò, che l'eccezione della cosa giudicata 
non procede dal diritto naturale, ma dal diritto civili*, dal quale 
è concessa a fine di prevenire le procedure vessatorie, evitare la 
molti plicità e contrarietà dei giudicati (l)roit civ, fran^ais, Tom. x, 
p. 73; Dalloz, Réperloire, v. Chose jugée, Tom. vili, p* 213, n t 9). 

Da questi principi i la Corte di Orléans dedusse, essere la 
cosa giudicata una presunzione legale, come la prescrizione, ° 
che come questa deve invocarsi da colui a favore del quale 
sussiste, s' ei voglia giovarsene: non volendo, può rinunciarvi 
espressamente o tacitamente, cioè col fatto di non produrre la 
sentenza, che già decise lo stesso oggetto. Di che si vede, disse 
la Corte medesima, che l'eccezione della cosa giudicata non è 
di ordine pubblico, né potrebbe quindi rilevarsi d'ufficio dal 
giudice, e, nel silenzio delle parti, venire da esso supplita. 
Invano, soggiunse, si obbietterebbe essere un semplice mezzo 
di diritto, cui possa, come ad ogni altro, supplire il giudice; 
imperocché anzi è una vera domanda, od una eccezione. Ben 
altro poi è il rilevare un mezzo giuridico, che giustifichi sia 
una domanda prodotta da una parte, sia un' eccezione opposta 
dall'altra, e che faccia prevalere questa, o quella (Decis. 23 
luglio 1841, Dalloz, Op. cit, loco cit.). 

Ma la giurisprudenza francese non fu costante: già la Corte 
di Cassazione di Parigi aveva il 7 luglio 1829 sentenziato, che 
F eccezione della cosa giudicata poteva essere supplita <T uffizio 
a favore della parte, la quale rimettendosi alla giustizia del 
tribunale, non presentò conclusioni. La sentenza della detta 
Corte è riferita dal Dalloz (Op. cit, loco cit.), cui sembrò, che 
i poteri di un giudice non potessero essere tali e tanti da sup- 
plire anche F eccezioni delle parti: ma la nuova dottrina della 
Corte di Parigi fu difesa da Duvergier (note a Touììkr, \i. G9), 
il quale a sua volta osservò, che il non opporre ad una novella 
istanza per la medesima causa F eccezione della cosa giudicata, 
non importa soltanto una rinunzia agli effetti di essa, eroe ad 
un beneficio pecuniario, come nella prescrizione; ma vuol dire 
porre il giudice nella necessità di pronunciare una nuova sen- 
tenza, la quale può riuscire contraria alla prima, se non si con- 
ceda a quello la facoltà di sollevare d' ufficio F eccezione stessa, 
quale un mezzo giuridico. Imperocché in sostanza, soggiunge il 
citato scrittore, altro non é la cosa giudicata, che un mezzo 
di diritto, cui può e deve il magistrato supplire. 
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Anche in Olanda la giurisprudenza variò; è riferita da 
Merlin una sentenza della Corte dell'Aia, in cui si legge: « La 
« causa dovendo essere apprezzata dai giudici di appello In 
« quel modo che avrebbe dovuto esserlo in prima istanza, essi 
« sono tenuti a supplire d' uffizio quei mezzi giuridici, che sa- 
«e. rebbe stato obbligo dei primi giudici (^ considerare ; e le 
< parti sottomettendo un' altra volta ai giudici la stessa di- 
« manda, su cui si pronunciò una sentenza passata in giudi- 
« cato, avrebbero dovuto essere respinte in limine iudicii » 
(Decis. 16 luglio 1824). Ma verso questa Corte il Merlin si 
mostrò severo, qualificando la riferita sentenza come il frutto 
di un 1 inconcepibile irriflessione, e ne fece una confutazione 
dogmatica (Questioni di diritto, v. Cosa giudicata, § 2 bis; 
Dalloz, Op. city Tom. vili, p. 358, n. 333). 

4. In Italia sono notabili nel senso stesso delle sentenze 
francesi ed olandesi di sopra riportate, le seguenti decisioni: 
Cass. di Roma, dee. 2 giugno 1879 (Temi veneta, 1879, 339; 
Corte S. Boma, 1879, 417): « Respinta con sentenza interlocu- 
« tona V eccezione d' inammissibilità di una domanda, perchè 
« diretta contro chi manca d'interesse; dopo il passaggio in 
« giudicato della medesima, è censurabile la sentenza del già- 
«e dice di appello, che decidendo sopra T appellazione dalia sen- 
«c tenza definitiva di merito, pronunciò sulla questione di carenza 
«e di azione, ostandovi la cosa giudicata; e ciò anche se V ec- 
« cezione della res indicata non fu opposta in grado di appello, 
« e la carenza di azione sia stata rilevata d' ufficio ». — Cas- 
sazione di Firenze, decis. 19 marzo 1877 (Annali, 1877, 251; 
Giornale dei trib.diMih, 1877, 870): « Il giudice può supplire 
«e d' uffizio T eccezione della cosa giudicata, quando questa nasce 
« da una sentenza interlocutoria proferita nello stesso giudi- 
zio ». — Corte d' appello di Trani, decis. 23 febbrajo 1877 (JBir. 
giur. di Trani, 1877, 310): « La res indicata va riconosciuta 
« d' ufficio dal giudice, quando si è nello stesso giudizio, e per 
« quanto si è deciso e giudicato: imperocché essa, operi ipso 
« iure od ope exceptionis, si appoggia sempre sopra un princi- 
pe pio di ragione pubblica, ed è debito delle parti e del magi- 
« strato, specialmente nello stesso giudizio, di rispettarla, ed 
« evitare la contraddizione dei giudicati ». 

5. Ma tanto in Francia che in Italia prevale la dottrina 
contraria; perocché quantunque sia attribuita autorità alla cosa 
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giudicata in vista di' un pubblico interesse, cioè per non rinf- 
ilo vare le liti sullo stesso oggetto e fra le stesse partì v quan- 
tunque si presuma, che essa contenga la 'Verità, e faccia stato 
fra le parti; pure reputasi comunemente, che P eccezione- delFà 
res indicata non sia d'ordine pubblico che in un senso molto 
astratto. Vuoisi quindi che "le parti possano rinunziarvi espres*» 
samente o tacitamente, e che 'il giudice non solo non Bla òb* 
bligato, ma che non Abbia «eppure facoltà di rilevarla d' ufficiò-. 
Si dice, che può stabilirsi un' eccezióne per ragioni di ordine 
e d'interesse generale; ma nello stesso tempo, essere permesso 
ai privati di rinunziare a quei beneficii pecuniarii, che loro ne 
derivano, cioè agli effètti. Anzi, secondo tale dottrina, le parti 
debbono avere questo diritto, perchè in sostanza non fondan- 
dosi la cosa giudicata che sopra una probabilità, possono darsi 
casi, per quanto rari, in cui* essa contrasti con la realtà, e che 
i suoi effetti sieno in contraddizione con la coscienza e col vero 
diritto. Altri- argomenti sono desunti da quanto presso che tutte 
le leggi- stabiliscono* in materia -di prescrizione; la quale, come 
là cosa giudicata, fondasi sopra una -finzione di diritto, e ehe^ 
non opposta,- non 'può -essere supplita d' uffizio dal giudice (Codi 
civ. francese, art. 2220 ; cod; ci*, italiano^ art. 2107-2109; codici V„ 
ticinese, art 1190; dei Grigioni, art 369; cod. civ. portoghese, 
art. 575; cod. civ. olandese, art 1987; e. civ. della Republ. ar- 
gentina, art. 3964. — Laurent, Principes de droit civil francais, 
Tom. xx, p. 167 e ss., n. 135, 136, e le autorità da esso citate; 
Pacifici-Mazzoni, Istituzioni di diritto civile italiano, Voi. v, 
p. 337, n 169, 3°. — Corte d' appello di Catania, dee. 6 aprile 1886, 
nel Gravina, 1886, 372; Cassaz. di Napoli, dee. 28 aprile 1883, 
nella Gazzetta del Procur., xvni, 210; Corte d'appello di Ve- 
nezia, dee. 3 marzo 1881, nella Temi veneta, 1881, 217). Nel 
Progetto del codice civile germanico tale questione è risolta 
in questo senso con una disposizione espressa (§ 191 : La sen- 
tenza passata in giudicato regola il diritto fra le parti. Ciò che 
fu così riconosciuto, non può essere più contestato, e ciò che fu 
rigettato, non può essere più preteso. È permesso tuttavia rinun- 
ziare a tali effetti, ed il tribunale non deve far valere il giudi- 
cato, se non s'invochi). 

Si disputa però anche secondo questa dottrina, se in qua- 
lunque forma si sollevi da una parte l' eccezione della cosa giu- 
dicata, cioè nel corpo della difesa, e non per ispecifica conclu- 
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sione, il magistrato abbia obbligo di occuparsene, come decise 
la Corte di Cassazione di Torino (dee. 29 dicembre 1888, nel 
Bettini, 1889, 173); oppure se la eccezione della cosa giudicata 
allora soltanto impedisca al magistrato di pronunciare una se- 
conda sentenza, quando sia stata dedotta, non per argomento di 
difesa, ma come vera e formale eccezione, secondo quanto aveva 
giudicato la stessa Corte di Torino alcuni anni prima (dee, 
20 agosto 1881, nella Giurispr. torinese, 1881, 652, e nel Monit. 
.dei Tribunali di Mil. y 1881, 1110), e secondo che giudicò poscia 
la Cassazione di Roma il 4 luglio 1883 (Annali, 1884, 133). Co- 
munque sia, dalle leggi italiane è poi ammessa la rivocazione 
di una sentenza in grado di appello contraria ad un 1 altra, fra 
le stesse parti, e sullo stesso oggetto, passata in giudicato, 
purché quella non abbia pronunziato anche suir eccesione della 
cosa giudicata (Cod. it di proced. civ., art. 494, n. 5°). Il co- 
dice francese-belga di procedura civile (art. 480, n. 6°) sta* 
bilisce di più che possa revocarsi quella sentenza d' appello, 
che contenga disposizioni contradditorie. Finalmente la legge 
sulla procedura civile del Canton di Ginevra ammette le parti 
alla revisione della sentenza pronunciata da un tribunale anche 
in prima istanza, quando contenga contraddizioni (art 282). 



DISPUTA DECIMANONA, 



Dotte dominium utrius siL mainiti an uxoris. 

Dicunt quidam, mari tura dominimi esse de iure civili 
et naturali et pieno iure dotalis roi; nam ( ( ) maritus 
actìonera tantum habet in rem dotalem, ut C. de iure 
dotium, 1. etsi dotis, et t do bis; et de his (*) maritus 
solus habet vindicationem rei dotalis, ut C, de rei vìnd., 
I. doce. Iohannes Bassiancs. Aui dicunt, maritum domi- 



fife la proprietà della dote sia dei marito^ o delia moglie* 

ALCUNI dicono, esaere il marito proprietario della dote per 
diritto civile e naturale, e quindi di perfetto diritto; imperocché 
ci solo ha l'azione per la dote, come alle leggi 3 ed 11 del 
Codice lib* 6, tit 12; e veramente solo il marito ha l'azione 
ri vendicatori a per le cose date in dote, come alla legge 9 del 
Cod. lib« 3, tic 32. Giovanni Bassiano, Altri dicono, essere 



Collezioni. — Chis, Haen. 75 — Ghia, E, vii, 211, iol. 17 — 

Hug. 266. 

Tabiabti. — (*) Ch Sa, Haen. tutti*. 
(*) Ghia, li ne ii. De hi». 
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num esse rei dotalis; tamen ( 3 ) nihilominus poteri t uxor- 
rem dotalem v'indicare, sed tantum in eo casu, quum ma- 
ritus abest, ut D. de re iudic, (1.) saepe; alias ( 4 ) vero mi- 
nimo ( 5 ) poterit uxor rem tuam viodicare ( 6 ). Quod sci- 
licet dici tur, respondent ( 7 ) ad viri praeiudicium Albe- 
rtus, Martinus. Alii dicunt, uxorem dominam fore de 
iure naturali, quod patet ex eo, quod dicitur, mulierem 
in rebus ( 8 ) dotalibus praerogativam habere; et hoc di- 
cunt, sive dos sit aestimata, sive non. Cum enim rei vin- 
dicatio ei competere dicitur, ut in praedicta.l. in rebus, 
licet loquatur post solutum matrimonium, constat, domi- 
nam esse de iure naturali, cum in rem actio ei competat. 
Quod autem de iure gentium vel de iure naturali vel 

il marito proprietario della dote, ma che tuttavia potrebbe la 
moglie rivendicare le coro dotali, quantunque solo nel caso che 
il marito fosse assente, come alla legge 63 del Dig. lib. 42, iit. 
1; altrimenti non potrebbe la moglie rivendicare una cosa, eh* 
è tua. Quello poi dicesi, rispondono Alberico e Martino, in 
pregiudizio del marito, (il quale lasciò che la moglie sperimen- 
tasse l'azione per la proprietà della dote). Altri dicono, di- 
venire la moglie proprietaria (della dote) per diritto naturale* 
lo che appare dall' essere stabilito, che la moglie abbia un pri- 
vilegio sulle cose dotali; e dicono questo, sia la dote stimata, 
o no. Imperocché dicendosi che ad essa compete la rivendica- 
zione della cosa, come nella legge 30 (del Cod. lib. 5, tit 12), 
sebbene questa parli del caso, in cui il matrimonio è sciolto; 
consta essere proprietaria per diritto naturale, dal momento che 
le compete un' azione reale. Che poi abbia la proprietà per di-* 

Varianti. — p) Chis. E, vii, 211. verum. 

( 4 ) Chis. E, vii, 211. alia* non. — Hug. alittr. 

( 5 ) Chis. Haen. alia* minime. 

( 6 ) Chis. Haen.; Chis. E, vii, 211. ab uxor* tua vindicarù 
f 7 ) Chis. Haen. responde. 

(*) Chis. E, vii, 211. in vendendi* rebut. 
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civili domiulum habeat, probatur D. de rei vindicat, L'in 
rem actio. Item ex eo, quod dici tur, maritum post dis- 
solutimi matrimomum restìtuere debere Cam fructibuà 
omnibus et ad cessioni bus, quidqoid eo nomine fuerit conr 
sequutus, ut C. de rei ux. act, § cum atìtem in exactione» 
ìq f., et D. de iure dotium, 1. quoties, et L ras in dotem; 
et 1. plerumque, g I et 2. Licet ergo in boriis mariti rès 
sit, tamen mtilieris est, ut D. de iure dot., 1* quamvis* 
pr« Nec obstat, quod ipsa habeat bj^pothecam in rebus 
dotalibns, quasi rei propriae nullum sìt pignus, unde nec 
domina iure naturali dici posset, ut D. de except. rei 
Ìndie, 1. penult., in f. f quia nec speciale est in isto casu, 
nec mireris, cum et alias in rebus propriis constat pignus, 
ut C. de secundis nuptiis, I v hac edict, § penult. Item 
nec obstat, quod dicitur, maritum esse consequutum do- 
mìnium rei aestirnatae in dotem datae, et sumtnae, yeluii 



ritto delle genti, o naturale, o civile,, comprovasi con la legge 
33, pr, del Big. lib. 6, tit. 1. Parimenti si deduce dal principio*, 
che impone al marito 1' obbligo di restituire la dote., sciolto il 
matrimonio, con tutti i frutti ed accessioni, che che per tal ti- 
tolo egli abbia conaeg«ito l come atta legge unica, § 7, in fine, 
del Codice lib» 5, tir. 13, ed alle Jeggi 16, 42 e 10, g 1, 2 del 
Dig. Ub. 23, tit. 3, Dunque benché la dote faccia parte dei beni 
de( marito, tuttavia appartiene alla moglie, come alla legge 75, 
pr. del Dig, lib. 23, tit. 3. Né osta che essa abbia un diritto 
d'ipoteca sulle cose dotali, quasi che solla cosa propria non pì 
desse diritto di pegno, e non potesse quindi (la moglie) dirsi 
proprietaria per diritto naturale, come alla legge 29, § 1 del 
Dig. lib. 44, tit. 2; perocché non è questa una specialità del 
caso, uè deve farsene le meraviglie, essendo noto, che anche 
in altri casi si dà diritto di pegno sulle cose proprie, come 
alla legge 6, g 2 del Codice lib» r>, tit. 3. Cobi non osta il prin- 
cipio, pel quale il marito consegue la proprietà della cosa sti- 
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pretii, debitórem obstrictum esse. Ideo enim dicitur « ve* 
luti debitórem », quia nec vere debitor est, nec proprie 
emptor, sed quasi dotis causa, scilicet futura, debitor dici 
-potest, ut C. de rei uxor. act, ( 1. un., § ) sed et novis- 
simi, in f. Item nec obstat quod dicitur, quod sit vera 
yenditio; nana illud iotelligas, quantum ad periculum, ut 
D. eod., 1. plerumque, § si ante. Si enim stetur in finibus 
Aestima tionis ( 9 ), non vendi tio contrahitur, sed summa 
declaratur, ut D. eod., 1. cum post, § cum ras. Item, quod 
sit domina, et alia probatur ratione. Nam dicitur, quod 
si maritus inveniat tbesaurum in fundo dotali, quasi sit 
in alieno inventus, ut D. soluto matrimonio, I. divortio, 
§ si fuodum. Sed ad illam responderi potest exao verbo» 
quod ibi dicitur: « quasi ». Item ex alio verbo D. soluto 



mata e data in dote, ed è debitore della somma come prèzzo» 
Perciò dicesi appunto: « come debitore del prezzo », perchè né 
esso è veramente debitore, né propriamente compratore, ma pnò 
dirsi quasi debitore per causa, quantunque futura, della dote, 
come (alla legge unica), § 9, in fine, del Codice lib. 5, tit 13, 
Cosi non osta quanto dicesi, cioè che sia una vera vendita; 
imperocché ciò deve intendersi quanto al rischio, come alla 
legge 10, § 4 del Dig. lib. 23, tit 3. Imperocché (se fu conve- 
nuto che le cose date in dote con isti ina, sciolto il matrimonio, 
fossero restituite), la stima viene fatta soltanto a fine di dichia- 
rare il valore, ma non si considera contratta una vendita, come 
alla legge 69, § 7 del Dig. lib. 23, tit. 3. Parimenti che sia 
proprietaria, si prova anche fon un* altra ragione. Imperocché 
si dice, che se il marito trovi un tesoro nel fondo dotale, si 
considera come se l' avesse trovato nel fondo altrui, come alla 
legge 7, g 12 del Dig. lib. 24, tit. 3. Ma puossi a tale ragione 
rispondere con la parola stessa della legge, perchè ivi dicesi : 
« quasi ». Così da un'altra frase della legge 24, § 5, in fine, del Dig» 

Vabiamtl — (*) Hug. acstùnatis. 
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in a trini*, 1- si constante, § ai maritus, in f., ubi dici tur; 

* sa o vitia, quae in propri fa cui panda est, in alienis coér* 

* cenda est », hoc est * in dotalibus *; verno tamen ibi 
potest intuì ligi ìn alienis, sci li ce t spe, ut ibi dominus 
Azo notavit, et lioc Quidam dixerunt. Johannes Bassianus 
vero et dominus Àzo con tra, tam in re aestimata quam 
in re non aestimata, Nec enira civili seu naturali iure 
mulier est domina. Cum enim per traditionem iure civili 
et naturali res nobis adquirantur ( 10 ), ut in Inst de rer. 
divis-, (§) per traditionem, et (X de pact, (1.) traditioni- 
bus P consta t manifeste, uxorem e tiara naturali ter non fore 
dominarci. Si quidam ex causa dotfa aut qualibet ex causa 
res nobis tradantur, si ne dubio iure naturali transfert! n tur, 
ut Inst eod., § sed, si quìdem; quum ergo mariti domi- 
nium factum sit, ut D. de iure dotium t (L] cura post di- 
vortium, § (pcn)ult, et C. eod, (tit, 1.) si praedium, et ei 

iìb. 24, tit 3, dove si dice: — la crudeltà che rispetto ai servi 
proprii è da ascriversi moralmente a colpa, rispetto igii altrui, 
«ioè rispetto * ai servi dotali *, deve essere punita. — Tuttavia 
ivi potrebbe intenderai di quelli che diverranno altrui, come 
ivi notò A zone, e questo dissero Alcuni. E però Giovanni Bas- 
siano ed A ZONE opinarono in modo contrario tanto rispetto alla 
dote stimata, che alla non estimata. Imperocché la moglie noti 
è proprietaria, né per diritto naturale, né per diritto civile. 
Infatti acquistando noi le cose mediante la tradizione secondo 
il diritto civile e naturale, come alle Istituzioni lib. 2, tit. 1, 
§ 40, ed alla legge 20 del Cod, Jib. 2 f tit. !J-, t; chiaro e mani- 
festo, non divenire la moglie neppnr naturalmente proprietaria. 
Perocché qualora o per causa di ilo te, o per qualsiasi altra 
causa ci vengano consegnate le cose, senza dubbio ne è trasfe- 
rita in noi la proprietà per diritto di natura, come alle Istitu- 
zioni, lib. 2, tit, 1, S il: quando dunque la proprietà sia dive- 

Varianti. — ( 1D ) Hug. adquiratur. 
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actio competit,* ut C. de dotis prómiss. ("}, 1/2,' et "CL-dè-iuM 
dotium* (1.) de his> et l et si, et C. de rei vjnd», L doctft 
constat, quod vindicatio non mutieri dari débeat, utpote nee 
dominae; quod verum est, ut C. de rei vind>, (I,) doce, etarg> 
D. de auro, argento, leg. Quintus ("), § argento, secundum 
vertmm ibi positura; scilicet, « non videt'ur suum èsse * («): 
Qliod enim di ci tur, mulieremh abere ( M ) in remactionetói 
veruni est adversus mariti debitores; nam adversus mari* 
tuift non in rem, "sed ex stipulati* aetionem .habet, ut Ci 
de rei uxoh act.> § cum. VeLdicas quod( 15 ) . domina esfc 
ratione spei, quam habet, futurae, sciliceiv successionis> 
alias succedendo ut D* de liberis et post., I> insuis. Àestì* 
matur ( l6 ) enim domina aliter vivente* al iter morieoto 

nata del maritò, come alla legge 69, §8 delDig. lib, 2J§, tit ,3| 
ed alla legge 23 del Cod. titolo stesso, e gli competa V azione, 
come alla legge 2 del Cod.' lib.' ì>,' tit. 11,' ed alle leggi 11 è 
3 del Cod. lib. 5, tit. 12, ed alla legge 9 del Cod. lib. 3, 
tit. 32, è 'chiaro, che T azione di : rivendicazione tfon debba 
concedersi' alla moglie, come quella che non i proprietaria* 
ciò è vero per la legge 9 del Cod. lib. 3, tit. 32, ed (induceèi) 
argomentando dalla legge 27, § 2 del Dig. libw 34, tit. 2, seconde 
la frase ivi usata^ cioè, « non si considera essere suo ». Impe- 
rocché quanto dicesi, cioè avere la moglie T azione reale^ è 
vero contro i debitori del marito; perchè contro il marito essa 
non ha T azione reale, ma l'azione per la stipulazione, còm& 
alla legge unica, §7 del Cod; lib. 5, tit» 13. Oppure di': essa è 
proprietaria per cagione deHa speranza che ha, cioè della fu>* 
tura successione, ovvero sia, di subentrare al marito» come alla 

Varianti. ^- (H) Hug. factum sii; ut C. de doli* prozie* -/«'. 

('*) Hng. arg* /*• Quintus. * '» '* "> 

(13) Hug. r.erum solvil eam (trascrizione dell' Haenel)* ' •■••*" 

- (*«) Hug. nofr ùgbere. ' t •- » . ' -. 

( 15 ) Hug. dicas: domina. 

(16) Chis. E, vii, 211. putatttn. .-■..- .-•- - ' 
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marito, sicut fllius aestimatur dominus, etiam vivente patre, 
ratione spei successionis, ut in 1. praedicta, in suis, et in 
Inst. de ber. qual. et diff., § sed sui, et in Inst. de heredit. 
quae ab int. def., § sui autem. Yel dicas, quod domina 
dicatùr ratione promiscui usus,' quem habet cum marito, 
et quia una et eadem est caro. Item quia inde alitar et 
sustentatur, et sic ratione emolumenti, quod uxor habet 
ex dote, potest dici domina, ut D. de iure dot., 1. quamvis, 
in f. legis: unde etiam non videtur in rebus mariti propter 
usum promiscuum furtum facere, ut C. de furtis, 1. quamvis, 
et C. de crimine expil. hered., 1. adversus, et D. rerum 
amot., 1. 1. Vel dicas, quod datur in rem, ratione prioris 
dominii, ut alias. Vel dicas, quod improprie dicitur, in rem 
actionein mulieri dari, sicut improprie dicitur, hypothecam 
possidere et dotem. Quomodo enim dotem possidere potest, 

legge 11 del Dig. lib. 28, tit. 2. Imperocché ritiensi proprietaria in 
modo diverso, secondo che sia vivo, o morto il marito, siccome 
per ragione della speranza di succedere, viene il figlio, anche 
vivente il padre, stimato proprietario, come nella legge suddetta 
11 del Bjg. lib. 28, tit. 2, ed al § 2 delle Istit. lib. 2, tit. 19, 
«d al § 2 delle Istit. lib. 3, tit. 1. Ovvero di', che reputasi pro- 
prietaria per cagione della comunanza di vita, che ha col marito, 
« perchè è con esso una sola carne. Cosi perchè si alimenta e 
trae sostentamento dalla dote, e per ragione quindi del vantaggio 
che dalla dote ha la moglie, può dirsi proprietaria, come alla 
legge 75, in fine, del Dig. lib. 23, tit. 3: laonde a cagione ap- 
punto della comunanza di vita non reputasi che la moglie 
commetta furto sulle cose del marito, come alla legge 17 del 
Cod. lib. 6, tit. 2, ed alla legge 4 del Cod. lib. 9, tit. 32, ed 
alla legge 1 del Dig. lib. 25, tit. 2. Ovvero di', che le si con- 
cede T azione reale per causa del primitivo dominio, come in 
altri casi. Ovvero di', che impropriamente si dice, concedersi 
alla moglie 1' azione reale, come dicesi impropriamente, posse- 
dere l'ipoteca e la dote. Imperocché in qual modo può essa 
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quae forte, iamdiu consumpta est, ut C. eod., ( I. ) in rebus, 
et C. qui pot. in pign., 1. adsiduis? Vel non mireris, si 
rem vindicet, quamvis domina non sit; nam et qui do- 
minus non est, ut fur, habet vindicationem, ut C. de prae- 
scr. xxx vel xl ann. ( l7 ), 1. si quis emtionis, § sed haec. 
Item si dicas eam dominam, per consequentiam opor- 
tebit ( I8 ) te dicere, duos in solidum habere dominium eius- 
dem rei. Pone enirn ( l9 ), uxorem usucepisse ( f0 ) rem, et 
sic iure civili dominam esse, eamque in dotem dedisse. 
Hic (*') ex necessitate duo in solidum et civiliter erunt 
domini, quo nihil falsius, ut D. commodati, 1. si, ut, § si 
duobus ("). Item constat, maritum dominum esse omnino, 
cum ipse in testamento suo servis dotalibus libertatem 

possedere la dote, che forse fu già consumata, come alla legge 
30 del Cod. lib. 5, tit. 12, ed alla legge 12 del Cod. lib. 8, tit. 18? 
Né ti faccia meraviglia, che essa rivendichi la dote, sebbene 
non ne sia padrona; perchè anche chi non è proprietario, come 
il ladro, ha V azione vindicatoria, come alla legge 8 § 2 del 
Cod. lib. 7, tit. 39. Così se tu chiami essa proprietaria, logica- 
mente ti toccherà dire, due persone avere in solido il dominio 
della stessa cosa. Imperocché supponi, che la moglie abbia 
usucatta una cosa, e ne sia così, per diritto civile, proprietaria, 
e che se la sia costituita in dote: in questo caso per necessità 
due saranno civilmente ed in solido i propri etani, di che nulla 
di più falso, come alla legge 5, § 15 del Dig. lib. 13, tit 6. 
Così si vede, essere il marito assoluto padrone, potendo nel suo 
testamento concedere ai servi dotali la libertà diretta o la fide* 
commissaria, come alla legge 3 del Cod. lib. 5, tit 12. Cosi 

Varianti. — ( l7 ) Hug. preser, xxx ann. 

( 18 ) Chis. E, vii, 211. oportet. 

( 19 ) Chis. E, vir, 211. pone uxorem, 
( w ) Hug. accepfsse. 

(*') Chis. E, vii, 211. dedisse, ex. 
(») Chis. E, vii, 211. ult. 
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di ree tam vel fidei commi ssam ( !3 ) dare possi t, ut C. de 
iure dot, 1. etsi. Item est arg., quod sit dominus, ut D. 
de fundo dotali, I. si raaritus fuadum. Constai enim, quod 
dominus sit ea ratinne, quia ( N ) alienarci servum directo 
quis manumittere non polest, ut C, de bis qui a non 
domin. manum., et C, de manumiss, testarci., 1. servo tuo. 
Kec obstat ( I5 ), quod restituiti^ soluto matrimonio res (**) 
dotalis et fructus eius omnes: nam quod meura est, tibì 
restituere possum(* : ); nam et emtor, qui vere dominus 
est, sì redhibitoria agat, non solum ei servum restia 
tuere debet, sed quidquid extra emtoris rem adquisitum 
est per servum, ut D. de aediL ed., I. quum autem, g ult., 
et I. geoeraliter, Nec obstat, quod dicitur, * quod saevitia 
est in atienis coèrceiula, quae in propriis est culpanda»: 
€ in atienis *, id est io dotulibus, quia dotales sunt alieni, 

argomentasi, che sia padrone, dalla legge 7 del Dig. lib, 23, 
tit. 5. Imperocché appare, che egli aia padrone per questo, che 
nessuno puìi dilettamente dare la liberta air altrui servo, come 
al Codice lib. 7, Hi 10, ed alla legge 9 del Cod É lib, 7, tit 2. 
Né osta che la cosa dotale si restituisca, sciolto che sia il ma- 
trimonio, 6 con essa tutti i frutti; imperocché ciò che è mio, 
posso a te restituirlo \ infatti anche il compra tore, che è vero 
proprietario, se esercita V azione redibitoria, non solo deve re- 
stituire al venditore il servo comprato, ma tutto ciò che mediante 
il servo fu acquistato indipendentemente dai beni proprii, come 
alla legge 23, § !>, ed alla legge 24 del Dig. lib. 21, tit. L Ne osta 
quel detto, « che la crudeltà che usata sui servi proprii e solo 
* biasimevole, sugli altrui è da reprimersi *;* sugli altrui », cioè 
sui servi dotali, perchè cosa altrui sono i servi dotali, e perciò 

Varianti. — f 3 ) Ghia, E, vii, 21], cum enim liberiate***. 

("} Cina. E-, vii, 211, euustat qttod dominus ew/, nam. 

( w ) Chis, E, vii, 211. a non domi*tis t nee obstat, 

(**) Chis. E, vii, 211. et res. 

(**) Chis, E, vir, 2it, restituititi- soluto matrimonio. 
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ergo non proprii, ut D. soluto matrim., 1. si constante, § si 
mari t us. Respondent: ideo dicitur alienus, etsi proprius 
sit, quia abire ab eo dominium speratur, ut C, quod met, 
ca,, 1. 3. Nec obstat, quod dicitur de thesauro invento ia 
fundo. Dominus autera Àzo idem dicit, quod Iohannes Bas- 
sianus, et quod dicitur in 1. illa, in rebus, scilicet quod 
domina est, exponit ipse « naturaliter », ut ibi notavit, 
Item quod maritus dicatur dominus, probatur D. soluto 
matrim., 1. servus dotalis, ubi dicitur, quoad hoc, ut iussn 
uxoris adeat, quod marito reddatur, ex quo patet, quod 
uxor non est domina, quia si domina esset, posset etiam 
a principio servo iubere. Secundum Azonem. 

non proprii, come alla legge 24, § 5 del Dig. lib. 24, tit. 3. Ri- 
spondono: perciò dicesi altrui (il servo), sebbene sia proprio, 
perchè sperasi che il marito né perderà il dominio, come alla 
legge 3 del Cod. lib. 2, tit. 20. Né fa ostacolo ciò che dicesi 
del tesoro trovato nel fondo (altrui). Però àzonb è dello stesso 
sentimento di Giovanni Bassiano, ed il principio contenuto 
nella legge 30 del Cod. lib. 5, tit. 12, cioè che la moglie sia 
proprietaria, esso l'interpreta: « naturalmente », in quel Benso 
che ivi notò. Cosi pure che il manto dicasi proprietario, provasi 
con la legge 58 del Dig. lib. 24, tit. 3, ove sotto questo rispetto 
si dice, che effettuata V adizione dell' eredità per comando della 
moglie, (il servo dotale chiamato erede) si restituisce al marito; 
dal che appare, che la moglie non è proprietaria, perocché se 
lo fosse, potrebbe anche sino da principio ordinare al servo 
(dotale di adire l'eredità, senza bisogno di essere prima inter- 
rogata dal marito). Ciò secondo Azone. 

NOTA. 

Sommario. — 1. Incertezze dei giureconsulti romani. 

2. Discordanza dei testi del diritto romano sulle 
facoltà del marito e della moglie per la dote, 
e la proprietà di essa. 
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Sommario. — 3. Opinioni dei Glossatori. 

4. Giuristi posteriori, 

5. Latinità e giurisprudenza francese anteriore 

al codice napoleonico. 

6. Itati r ina e giurisprudenza italiana anteriore al 

co lice civile. 

7. Opinioni dei moderni interpreti dei diritto ro- 

mano. 
B. Varie interpretazioni dei commentatori dei codici 

francese ed italiano. 
ih Soluzione. 

1. Le mogli dei romani, come le nostre, consideravano 
loro proprietà le cose dotali. (Vedi Plauto, Asinaria, Atto I, 
scena 1, vera, 73: Dot ale m servititi Saure ani uxor tua Adduci t 7 cui 
più 8 in in ari u sit qua ni Uhi. — Mi ics gloriosus, Atto i¥^ scena fi, 
ver s. 6:Mì3: MiL Quia tua causa cregit vintiti a se. Pvrg. Quid? 
qui iti facere potuti? Mit Quia aedes dotate* hujus sunt). ila i 
giureconsulti umi erano d* accordo intorno a ciò- Ulpiano, Gaio 
ed altri avvisavano, ebo proprietario della dote fos^e il ma- 
rito (fr, 7 § 3; 9 § lì ii7 D. de iure dotium, XXin, 3; fr. 13 
§ 2 D. de fundo dotali,, xxni, 5, Gaii Inxt. r e. II, § <ì3); Trito- 
ni no ed Africano stimavano, che sebbene la dote fosso in possesso 
del marito, pure restasse proprietà della moglie (fr. 75, W pr. 
D. de' iure dotiti m, xxiit, 3; fr, 4 D, de colluttane, xxxvn t 0); 
Paolo è incerto, ora sembra attribuire la proprietà della dote 
alla moglie, ora al marito (fr- 47 g (i D. de peculio, XV, 1; fr. 
71 D. de cvielionibu*, xxi, 2). 

:?. Le facoltà ebe nelle fonti sono date al marito sulla dote, 
suppongono in lui un proprietario (fr. Vi § I P. de Iter, petit, v, 3; 
fr- 9 § 1; 12 pr, D. de Public* in rem a et ione, vi/2; fr, 5S, lU-(H 
D. soluto matrim., xxiv, 3; fr. t) § 2 I). de mtis et letjit. Itertd,, 
SXXVili, 16; fr. IO § 3; 32, ffl § 9 ■ 78 pr. D, de iur. doL, xxm, 
5; fr. 7; 13 § 4 D. de fundo dotali, XX ni, 5; fr, 1 § 8; 12-1:"* 
D. de dote praihgatn, xxxrn, 4; fr. 24 D. de acU rtr. arnoL, xxv, 
2; fr. 1 pr., $ 2-4 D. prò dote, Xli, «1; fr. 4M § 1 D. de furti*, 
:xlvij, 2; e. 11 Cod, de iure dotium, v* l^;c 9 Cod, de rei rindic., 
Jll f 32\ Fragni. Vaticana, IH), 111); ma d'altra parte vi banno 
alcuni testi delle Pandette concepiti come se la df»te sia pro- 
prietà esclusiva della moglie, e sono principalmente i seguenti; 

K i va lta. 1 1 
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fr. 3 § 5 D. de minoribus, iv, 4; fr. 7 § 12; 10 § 1; 24 § 5; 49; 
66, pr.; 67 D. soluto matrim., xxiv, 3; fr. 16 D. de rehgios. et 
sumt. funerum, xi, 7; fr. 4 D. de collatione^ xxxvn, 6; fr. 69 § 
2 D. de legatt8 x. Secondo i citati luoghi, il marito ha 1' usuca- 
pione di quelle cose dotali, di cui per avventura il costituente 
la dote non fosse stato proprietario; ha la facoltà di acquistar» 
mediante gli schiavi dotali, di affrancarli, e succedere nei loro 
beni come patrono; di far proprii i frutti e le accessioni dei 
fondi dotali ; di estinguere e consolidare in se stesso V usufrutto- 
e le altre servitù sulle cose dotali, di cui abbia la nuda prò- 
prietà; di dare queste in pegno persino alla moglie; di legarle 
ad altri ed alla stessa per vindicationem ; di esercitare l' azione» 
vindicatoria non solo contro i terzi, ma eziandio contro la 
moglie; ha la Publiciana, le azioni furti e legis Aquiìiae. Nel Io- 
stesso tempo alla moglie appartiene il tesoro trovato dal ma- 
zito nel fondo dotale, quasi in alieno inventus ; per essa il 
capitale della dote aumenta, diminuisce, e si perde; i funerali 
delle mogli sono fatti con la loro dote, come fosse patrimonio- 
di esse; verso la moglie il marito è responsabile del dolo e 
della colpa nell'amministrazione dei beni dotali; sono punite 
le sevizie da lui usate contro i servi dotali, come se fossero- 
servi altrui; la dote nei rapporti col costituente è detta pa- 
trimonio proprio della figlia dotata; a lei compete T azione per 
aver la dote legatale dal padre ; alla moglie deve il marito re- 
stituire non solo la dote, ma le accessioni, il valore degli al- 
beri di alto fusto, le eredità che lo schiavo acquistò per or- 
dine di quella, i crediti procacciati mediante le cose dotali. 

Sembra che Giustiniano avesse voluto risolvere la questione, 
e togliere ogni incertezza nella dottrina, distinguendo il dominio- 
civile dal dominio naturale, e riconoscendo quello nel marito, 
questo nella moglie. La costituzione 80 Cod. de iure dotium, v, 
12 esprimesi come segue: In rebus dotalibus, sive mobiliò us sive- 
itnmobilibus seu se moventibus, si tatncn extant, sive aestimatae 
sive inaestimatae sint, muìierem in his vindicandis otnnem haberc 
'post dissolutimi matrimonium praerogativam, et neminem credi- 
torum mariti, qui anteriores sunt, posse sibi potiorem causam in 
his per hypothecam vindicare, quum eaedem res et ab initio uxori* 
fuerant, et naturaliter in eius permanserunt dominio. Non enim 
quod legum subtilitate transitus earum in patrimonium mariti vi- 
detur fieri) ideo rei veritas deleta vel confusa est. Voìumus ita- 
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que, eam in rem actionem quasi in hujusmodi rebus propriis ha- 
bere, et hypothecariam omnibus anteriorem possidere, ut, sive ex 
naturali iure eiusdem mulieris res esse intelligantur, vel secundum 
legum subtiìitatem ad mariti substantiam pervenisse, per utramque 
viam, sive in rem sive hypothecariam, et pienissime consulatur. 
Omnis autem temporalis exceptio, sive per usucapionem inducta, 
sive per decerti sive per viginti annorum curricula, etc. Ma con- 
traddice in apparenza a questa costituzione di Giustiniano la 
costituzione 23 Cod. eod. Ut. di Diocleziano e Massimiano, in- 
serita dallo stesso Giustiniano nel Codice. Ivi è detto senza 
distinzioni : Si praedium uxor tua dotale venumdedit, sponte nec 
ne contracium habuerit, nihil interest, quum rei Ubi quaesitae 
dominium auferre nolenti minime potuerit. (Cfr. Basi li e. xlvii, 1: 
TpÒ70ixo5 l'i t<£ ya/Aty à à-tìp xvpioi). 

3. Di fronte a tanta discordanza di autorità e di leggi, 
molte e diverse furono le sentenze degl' interpreti. Teofilo nella 
Parafrasi greca alle Istituzioni annoverò il dominio maritale 
sulla dote fra le posizioni paradossali. Fra i Glossatori, Bul- 
garo, Alberico, Giovanni Bassiano e Fillio reputarono pro- 
prietario della dote il marito per diritto civile e naturale 
(Haenel, Hugolini Distinctionum specimen, nelle Dissensiones 
DD n appendice II, p. 578, § 22: Secundum Bulgarum et Ioan- 
nem maritus dominus est de iure civili et naturali. — Glossa, 
v. quamvis, in 1. 75 D. de iure doUum, xxiu, 3). Anche Azone 
tenne questo concetto (Summa in 5 lib. Cod. col. 491, n. 33; 
Brocarda, rubr. 25, n. 18-52, ed. Venet). Martino, Rogerio, 
Piacentino ed Odofredo considerarono proprietario della dote il 
marito secondo il diritto civile, e proprietaria la moglie se- 
condo il diritto naturale (Haenel, ?. cit: secundum Martinum 
mulier de iure naturali est domina rerum datarum in dotem inae- 
sUmatam. — Glossa, v. rei veritas, in 1. 30 Cod. de iure dotium, 
v, 12; Piancentino, Summa Cod. in lib. 5 de iure dotium, tit. 12, 
p. 203 e ss., ed. Mogunt. — Odofredo, Opera ornata, Tom. i, 
fol. 179, n. 1; Tom. xm, fol. 274, n. 2, ed. Lugd.). Questa era 
T opinione più ricevuta, tanto che Rogerio non esitò a dirla 
evidente (Summa Codicis, lib. 5, § 11, ed. Gaudenzi negli Scripta 
anecd. antiquiss. Glossai, Tom. I, pag. 96: licet enim in domi- 
nium eius rts transeat iure civili, naturali tamen ratione et in 
dominio mulieris sunt evidenter (praedia dotalia). Accursio rile- 
vando tutti gli effetti attribuiti nelle fonti alla dote, accettò 
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questa interpretazione; diede però alla voce « naturale » uti 
senso puramente storico (Glossa, v. naturali iure, in 1. 30 Cod. 
de iure dotium, v, 12: sciìicet iure primaevo, quo non distingue- 
bantur domini a nisi quantum ad unum, unde quia promiscue cum 
viro utitur, cum eo domina eo iure videtur); per cui in conclu- 
sione, anche per esso, il solo marito era proprietario della dote 
secondo la ragione naturale e civile; la moglie poi non poteva 
dirsi padrona, se non quoad spem, e pel diritto di essere alimen- 
tata con la dote, come padroni diconsi i figli rispetto alle cose 
paterne (Glossa, v. ipsius sit, in pr. Inst. li, H: sed quod ibi 
dicitur de iure naturali ujcorem dominam esse, rerum est primaero 
ture, quo dicitur : Quicquid caìcaverit pes tuus, etc, non naturali, 
id est, iure gtntium: sed rerum domina dicitur quoad spem, et 
quantum ad hoc ut ex eis sustenUtur, sicut filii dicuntur domini 
rerum pater narum. — Glossa, v. in rem actio, in 1. 23 D. de rei 
vindicat., vi, 1; v. patrimonium, in 1. 3 § 5 D. de minoribus, 
iv, 4: Tu die contra, imo maritus. — Glossa, v. nequisse, in 1. 9, 
Cod. de rei vindicat., in, 32: maritus dominus est rei dotai is se- 
cundum opinione m nostram de civili et naturali iure. — Glossa, 
v. non debuti, in 1. 3 Cod. de iure dotium, v, 12; v. in alienis^ 
in 1. 24 § 5, D. soluto matrim., xxiv, 3: spe futuri sunt mu- 
lieris). Con ciò elude vasi la difficoltà, che nasceva dalla costi- 
tuzione di Giustiniano di sopra citata. 

4. Bartolo, Baldo, Paolo di Castro, Pietro Bellapertiea, 
Menocchio, Uiceolo fi a i principali giuristi posteriori reputarono, 
che durante il matrimonio, proprietario vero della dote fosse il 
marito. La contraria sentenza, cioè che il dominio della dote sia 
della moglie durante il matrimonio, seguirono Agostino e Pietro 
Barbosa, Corasio, Casti Ilo, Pier Gregorio Tolosano, Zasio, Costa, 
ed altri. A questa opinione si accostò Donello ( Comm. de iure 
civ., lib. 14, cap. 4, § 10 e ss.; Opera omnia, Tom. in, col. 1020, 
ed. Lucae) secondo il quale, il marito non può dirsi veramente 
proprietario della dote, nò per diritto naturale, ne per diritto 
civile, ma solo quodam modo, ossia per certi effetti: in realt.'i 
proprietaria è la moglie, la quale esercita i suoi diritti per 
mezzo del marito. Cuiacio segui invece la dottrina più co- 
mune, ed opinò che la proprietà della dote appartenesse tanto al 
marito, che alla moglie (Comm. in tit. 13 de rei ux., lib. 5 Cocì. 
ad 1. 1 § cumque; Opera omnia, Tom. ix, e. 474, B: sunt reluti 
duo domini dotis et duo possessores); al primo iure civili, alla 
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seconda iure naturali^ e che quindi dovessero dirai entrambi 
propri etari i, il marito nomine tenux, la moglie re ipsa^ efiectu 
ipso { Comìn. in Kb, t Responsi. lulii Fauìi s ad 1. 21, £ ft, Idem 
respoftdit ; Comm. in ttt. 12 de tur. dot Kb, ó Cod. Recita tione?; 
OburvaL, Hb. x, enp. 32; Onera afflitta, Tom* iu, col 265* lett. E: 
Tom. vi, e. [itO r A, e, ICQ, D; Tom. Jx, e, 443 e ss). Esso de- 
duceva il concetto della proprietà del marito dalla perpetuità 
della cunsa, o titolo della dote { Comm. in ti t. gii de tur. dot., 
Kb* 5 Cod. Recitationes ; Opera omnia, Tom. IX, e. 443, D: quìa 
dotis causa perpetua est secundum votum contrahentiam^ mari tu 9 
dominus fit per traditioncm\ ì e quella della moglie dagli effetti 
della dote, osala dai godimento (Ivi, e, 444, A: sic fit ut emoht- 
mentum dolis mteat ad a* arem, ut fr uà tur ip*a dote potiti* quam 
vi ari tu * B atque adeo f ut ipxa re vi de a tur esse domina). Lo stesso 
concetto fu espresso dal Connano (ap. Da Llo^ Jif'pertoir^ Tom. 
XIV, p, 41, n . 8293, v. co ti t ra t de vi aria gè : natii ra ì 1 1 vr a & t fio m in a 
rerum dotaìinm w.ror, ideai iure naturali et de facto» rum fin 
fruatitr per rìrum, qui onera matrimoni i tuctur^ quorum ipsa 
par te m re ti nere deberet)j e dal Voet (Comm* ad Fan de eia.*, 
Kb. xx iti, tit, 3, § 19). Antonio Fabro esitò; dopo avere soste- 
nuto esistere nel mnritn il dominio bonìtario i e nella moglie il 
quìritario (Cod. fabr. t Tom. I, p. 311, Kb, jv, tit 29, defin. vr, 
alJ. Hi maritus fit dominus bonitarius, v.ror vero domina quiri* 
taria)) mutò avviso (De errori bus prtigmat, dee. 13 T err. 2, 
Tom. I, p. 327, n. ti, ed* Colon* ÀLIour.: dos in mariti bonis et 
domi nio CSI... tametsi projder catum restituitoti s soluto matri- 
monio faeiendae, muììevis quoque esse intellìgatnr). Finalmente 
lo Strichin sostenne senz'altro, clic la proprietà del marito 
sulla dote non ì' impropria o fìnta, ma una vera proprietà 
(Opera omnia, Tom, \\ Disp, 17, cap. f^ § ol); e così pure opinò 
il Vinnio (Inxt,, Kb. 2, tit, 8, n. 2), 

Un tentativo di conciliare assieme tutte le opinioni con- 
tradditorie vedesi nelT Alciato, ebe con Accursio paragona 
il dominio della moglie a quello dei figli* vivente ancora il 
padre (In Jeg. 17 de aequir* posses., in fin., n. 17). Ytiltaio distinte 
acuta inente fra proprietà delie cose dotali e proprietà del dU 
ritto della dote (i DtecepL Sehofastic^ cap, tóji ma questa di- 
stinzione non piacque; essa venne confutata dal Ly clama {Kb. 7 
Mambran. egloga? ^2il) x poscia dal Vinnio ( 0p* cil., 1. cit.). Altri 
quindi immaginarono clic la proprietà natnraJe della dote re- 
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stasse alla moglie, ma come sospesa dorante il matrimonio 
(dominium dormiens, quiescens). 

6. In Francia Pothier sostenne, che per le leggi romane 
la moglie trasferiva nel marito la proprietà dei beni dotali con 
l'onere della restituzione; per cui durante il matrimonio, vero 
proprietario era il marito, e la moglie rimaneva piuttosto cre- 
ditrice della restituzione de" suoi beni, anziché proprietaria. 
Secondo Pothier, solo per ragione di questo credito, e della 
restituzione, che un giorno avrebbe dovuto farsi alla moglie, la 
dote vien detta il patrimonio di essa (Traiié de la puissance 
du mari, n. 80). Come seguaci della stessa dottrina sono da 
Troplong citati Dumoulin, Roussilhe, Légrand, d'Olive, Des- 
peÌ88ee. Esso poi afferma, essere stata questa V opinione preva- 
lente neir autica pratica francese (Contrat de mariage, n. 3101). 
Dumoulin però altro non dice, che — vir constante matrimonio 
vocatur dominus dotis — (Sur Paris, titre des Douaires, p. 1715), 
e, meglio interpretata la dottrina degli altri, pare che V opi- 
nione del Pothier rimanesse sola, né fosse accolta dai Parla- 
menti nei paesi di diritto scritto. Cosi il Parlamento di Bor- 
deaux negava al marito persino il diritto di esercitare, senza il 
concorso della moglie, le azioni in petitorio (Dalloz, Réjpertoire, 
v. contrat de mariage, Tom. xiv, p. 40, n. 3295)-, ed in generale 
i Parlamenti decisero, che la moglie era la vera proprietaria 
della dote. (Vedi Tessier, Questiona sur la dot, n. 25-35). 

6. In Italia teoria e pratica preferirono V opinione, che 
durante il matrimonio sia proprietario della dote il marito, e 
tennero questo concetto anche nel caso di assicurazione o re- 
stituzione ob vergentiam viri ad inopiam (Fierli, Ceìebriores Doc- 
torum tJieoricae, p. 112 e s.: Ista vero dotis assecuratio, vel re- 
8titutio mulìeri concessa ob vergentiam viri ad inopiam, non 
importai domimi translationem, — Cons. Rota Florent., cor. 
Magon. decis. 25, n. 3). Trattò assai diffusamente della presente 
questione il Merenda, il quale esaminò tutti i testi favorevoli e 
contrarii al detto principio, ed esauri l'argomento conchiudendo, 
avere il dotante, che consegna il fondo dotale, l'animo di tras- 
ferire il vero dominio nel marito, e questi conseguire i diritti 
del vero proprietario in virtù di questa trasmissione ( Contror. 
iurta, lib. 13, cap. 45, p. 70 e ss.). Solo taluno (De Luca, De 
dote, discnrs. 158, n. 3; De feudis, disc. 90, n. 3) con linguaggio 
più proprio del diritto feudale che del diritto romano, chiamo 
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dominio utile quello del marito sulla dote, e naturale diretto 
•quello della moglie: lo che doveva indurre non poca incertezza. 
Il De Luca, che usò quella distinzione e nomenclatura, quali- 
fica altrove il marito come semplice legalis ad ministrate»' dotis 
(De dote, disc. 71, n. 5). Secondo alcuni altri pratici, ricordati 
dal Merenda (Op. cit, 1. cit.), la proprietà della dote non esiste 
né presso il marito, né presso la moglie, ma V uno e 1' altro ne 
hanno una certa porzione. Fra questi è degno di speciale men- 
zione Costanzo Buggeri, che nel suo trattato De dote (Tracta- 
tus illusirium in utraque tum pontificii, tum caesarei iurta fa- 
cilitate IurÌ8COnsultorum, Tom. ix, fol. 344, quaest. 13, n. 5) cosi 
scrisse: Vere tamen, et proprie loquendo non credo quempiam 
ipsoram esse absolute dominum, et de uxore constat, et ienent 
€ommuniter Doctores. Sed de marito probo quod non sit proprie et 
absolute dominus, sed qualificatus ita, ut etiam sit quaedam 
mtxtura dominii inter cum et uxorem, hoc probatur, etc. 

7. I moderni interpreti del diritto romano sono ancora 
assai lungi dall' accordarsi. Quelli stéssi che convengono in un 
concetto, discordano poi intorno al senso giuridico di esso. Al- 
cuni riconoscono non avere la moglie alcun diritto immediato 
sulle cose dotali durante il matrimonio; le quali, a loro giudi- 
zio, costituiscono parte integrale del patrimonio del marito; ma, 
dicono, che pel vantaggio che la moglie ne ritrae, potendo la 
dote passare a lei od ai suoi eredi, questa nelle fonti si consi- 
dera quasi patrimonium mulieris ( Arndts, Pandette, § 404). Altri 
ripetono il concetto dell' Alciato, ossia che la dote dee consi- 
derarsi come un patrimonio domestico, proprietà d' entrambi i 
coniugi (Brinz, Pand., § 264). Per altri infine proprietaria 
della dote è la moglie, e dal marito non si acquista che l'usu- 
frutto congiunto all' indipendente amministrazione procuratoria 
della medesima (Tigerstròm, II diritto dolale romano, i, 202; 
De Crescenzio, nell'Archivio giuridico, xxix, p. 177 e ss.). Ma 
i più reputano, che il marito sia durante il matrimonio l'unico 
proprietario della dote. Gioverà rammentare anche due inter- 
pretazioni, 1' una storica del Lomonaco (Studii storici sui prin- 
cipii della legislazione, parte 2 a , pag. 275), l'altra pratica e 
molto ingegnosa del Maynz ( Cours de droit romain, Tom. ni, 
p. 44 e 8.). Il Lomonaco credette spiegare le contraddizioni 
della giurisprudenza romana, raffigurando il dominio maritale 
sulla dote come un avanzo dei tempi della conventio in manum % 
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e perciò come un' anomalia. (Vedi anche Bonfante nella I?itv 
it. per le scienze giur., Voi. xvn, p. 151 e s.). Secondo il Maynz, 
Giustiniano avrebbe esteso alle cose date con istima, e rivestito 
di carattere reale quel privilegio personale, che per alcune leggi 
godeva la donna, di esigere, a preferenza degli altri creditori, la 
restituzione della dote; stabilendo che rispetto a tutte le cose 
dotali o quasi dotali esistenti nel patrimonio del marito allo 
sciogliersi del matrimonio, la moglie potesse scegliere fra 
T azione ipotecaria e la rivendicatoria, e permettendole cosi di 
far valere prima il suo diritto d* ipoteca, pel caso in cui il 
valore di una cosa dotale fosse inferiore alla somma dovutale 
a questo titolo, e poscia farsi collocare pel restante come cre- 
ditrice privilegiata. Stando a questa interpretazione, Giustiniano 
avrebbe rafforzato l'antico privilegio muliebre, in guisa da con- 
siderare la moglie proprietaria ipso iure della dote al momento 
in cui nasce in lei il diritto di chiederne la restituzione. Qua- 
lunque sia il fondamento di questa interpretazione, è notabile, 
che non fu soltanto la contraddizione delle leggi, che alimentò 
la discordia delle opinioni, ma eziandìo V anomala coesistenza in» 
una stessa persona del diritto di proprietà e del diritto d'ipoteca. 
8. Le legislazioni moderne non sciolsero tutte le diffi- 
coltà, e la disputa continua rispetto alla maggior parte di 
esse. Soltanto alcune contengono disposizioni che escludono la 
questione. Cosi per le leggi inglesi del 9 agosto 1870 (Stat. 33 
e 31 Vittoria, e. 93), e 10 agosto 1882 (Stat. 45 e 46 Vittoria, 
e. 95) molti beni della donna maritata hanno il carattere di 
« proprietà separata », ed a quella sono conferiti i maggiori di- 
ritti su di essi. Anche pel diritto comune della Russia la moglie 
conserva la proprietà assoluta de' suoi beni. Invece pel codice 
delle provincie baltiche tutti i beni della moglie, tranne pochi, 
reputansi appartenere al marito, salvo la prova contraria ( art. 12, 
13): solo in alcune di quelle provincie esso abbisogna del con- 
senso della moglie per gli atti di disposizione. (Vedi Lehr, 
Éléments de droit civil russe, p. 52 e ss., n. 38 e ss.). Cosi pure 
nel codice di Baviera (lib. 1, cap. 6, § 13) il marito è dichia- 
rato espressamente proprietario della dote durante il matri- 
monio. Nelle legislazioni che presero a modello il codice civile 
francese, manca un concetto ben determinato della proprietà 
della dote; indi la stessa discordia di opinioni che notammo 
rispetto alle leggi romane. 
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I più degl' interpreti di quel codice pensano, che siasi dal 
legislatore sancita la massima prevalente negli antichi Parla- 
menti di Francia, cioè che la moglie è la vera proprietaria 
della dote, pur restando al marito 1* esercizio dei diritti e delle 
azioni dotali (Cod. civ. francese, art. 1549: Le mari seul a 
V administration des biens dotaux pendant le mariage). Secondo 
tale interpretazione questo concetto avrebbe conferma negli ar- 
ticoli 1562, 1555 e 1559 dello stesso codice, il primo dei quali 
impone al marito gli obblighi del V usufruttuario, l'altro gli 
riserva soltanto il godimento della dote nel caso in cui la mo- 
glie, abbia, senza il consenso di lui, donato i beni dotali pel 
collocamento dei figliuoli nati da un matrimonio precedente; 
ed il terzo esige il concorso della moglie per la permuta 
dei beni dotali. Sarebbe pure quei principio confermato dal- 
l' art. 1552, secondo cui, affinchè la proprietà dell'immobile 
dotale dato con istima passi nel marito, si esige una dichiara- 
zione espressa; e dall' art. 1567, che pone a carico della moglie 
le perdite, le diminuzioni delle cose mobili incorporali costi- 
tuenti la dote, quando non vi abbia colpa il marito. Finalmente, 
secondo alcuni, anche gli schiarimenti dati in proposito dagli 
oratori del governo durante le discussioni del codice napoleo- 
nico, suffragherebbero a questa dottrina. (Vedi Dalloz, Réper- 
toire, v. contrai de mariage, Tom. xiv, p. 40, n. 3295). 

Ma Troplong, il quale non fu di questo parere, reputò che 
la giurisprudenza allontanandosi dal principio più comune- 
mente seguito in antico diigl' interpreti del diritto romano, cioè 
quello del doppio dominio della moglie e del marito^ oltre in- 
contrare in pratica difficoltà insormontabili, non avrebbe nep- 
pure saputo quale altro principio vi fosse stato sostituito dalle 
leggi moderne (Comm. sur le contrat de mariage, n. 3102-3103 
e ss.; De la prescription, n. 483). Ed in verità quegF interpreti 
francesi che non riconoscono nel marito la proprietà dei beni 
dotali, né tampoco ammettono il doppio dominio, discordano tra 
loro circa il principio seguito dal codice francese quanto ai di- 
ritti maritali. Per Proudhon (De l'usufruii, Tom. i, p. 143) il 
marito sarebbe un semplice usufruttuario; per Toullier (Le 
droit civ. francais, Tom. xiv, p. 143, 144), un creditore anti- 
erotico; per Marcade (Explic. the'orique et pratique da Code 
Napoléon, Tom. vi, p. 32, 33, 38, 41, 120) avrebbe le stesse 
facoltà che a lui riconosce il diritto romano; secondo Benoit 
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(Tratte de la dot, Tom. i, n. 99 e ss.), Duranton (Corso di di- 
ritto civ. francese, Tom. xv, n. 384 e ss.), ed Odier (Traiti sur 
le mariage, n. 1161-1170) i diritti del marito sulla dote parte- 
cipano di quelli del proprietario e di quelli del semplice am- 
ministratore od usufruttuario; sarebbero quindi diritti misti e 
sui generis, il cui carattere converrebbe studiare nei singoli 
atti; in fine per Laurent (Principes de droit. civ. francais^ 
Tom. xxi il, n. 472, p. 466), il marito non è che un ammini- 
stratore, avendo, a suo giudizio, la parola administration, usata 
dal legislatore, un senso tecnico. 

La stessa discordanza di opinioni è notabile fra i com- 
mentatori del codice civile italiano, che qui tradusse letteral- 
mente il codice francese (art. 1399: Il solo marito ha Vammi- 
nistrazione delia dote durante il matrimonio. — Confr. cod. civ. 
Austr, § 1227; cod. civ. spagn., art. 1357; cod. pruss., parte 2*, 
tit. 1, § 205; cod. civ. di Vaud, art. 1063; della Luigi an a, 
art. 2327, 2330; cod. civ. ticinese, art. 688; di Berna, art. 88; 
di Friburgo, art. 66; e la legge polacca del 23 giugno 1825, 
art 191 e ss.). Pacifici-Mazzoni (Istituzioni di diritto civile ita- 
liano, Voi. v, n. 200, p. 396) pensa, che nella legge patria pre- 
valga il principio, che proprietaria della dote sia la moglie ed 
usufruttuario il marito con facoltà di rappresentarla. Vi con- 
traddice il Chironi, il quale alla dottrina, che la dote sia pro- 
prietà della moglie, obbietta V inalienabilità delle cose dotali, 
e T averne il marito V amministrazione. Egli argomenta e con- 
trario eziandio dall' art. 1427 del codice civile italiano, secondo 
cui la moglie conserva V amministrazione, e ritiene il dominio 
dei beni non costituiti in dote, cioè dei parafernali ( Rivista ita- 
liana per le scienze giuridiche, Voi. I, fase. 3, p. 433 e seg., § 8). 
Ma il Paoli reputa, che veramente il marito rispetto al fondo 
dotale sia dalla legge considerato come semplice usufruttuario, 
sebbene in certi casi quella gli attribuisca diritti maggiori che 
nell'usufrutto ordinario (Della dote, p. 34, nota 3). Questo 
giurista insegua poi, che i testi del diritto romano si conci- 
liano insieme distinguendo la dote costituita in quantità, di cui 
diviene padrone il marito, e la dote costituita in ispecie, di 
cui resta proprietaria la moglie, ed usufruttuario il marito 
(Op. cit., 1. cit.). Pel Borsari invece (Comm. del cod. civ. iL> 
Voi. iv, parte l a , p. 41 e ss., § 3373 e s., p. 75 e ss., 3389) la 
legge italiana, come la francese, usa la parola « amministra- 
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zione », perchè non ne seppe trovare un'altra; ma in realtà ai 
tratta qui di un diritto di possesso e di godimento, che In 
carattere di proprietà, da non confondersi col fatto, sia pure 
giuridico, di amministrare le cose altrui, com' è quello di un 
tutore. Non importa poi che tale proprietà sia più o meno du- 
rabile, quanto perdura il matrimonio. Si accostano a questi 
opinione Cattaneo e Borda (72 Codice civile italiano annotato, 
art. 1399, n. 8), i quali pensano, che il marito sia quasi-pro- 
prietario della dote, e questo concetto vero, secondo 1 opinione 
loro, nel diritto romano, varrebbe a conciliare insieme le varia 
sentenze sul dominio della dote anche nel diritto vigente. Pel 
Ricci in fine la dote non è che un capitale, del cui mldito il 
marito deve essere in grado di disporre per sostenere i pesi del 
matrimonio. Secondo tale scrittore, non è necessario a raggiun- 
gere il detto scopo, che il capitale costituito in dote entri a far 
parte del patrimonio del marito, per cui la regola è, che la 
proprietà dei beni dotali resta presso la moglie ( Corso teorico- 
pratico di diritto civile^ Voi. vii, n. 30, p. 40). 

9. In mezzo a si grande e secolare discordia di opinioni, 
una cosa sola è fuori di controversia, e cioè che tanto nelle leggi 
romane, quanto nello vigenti i poteri dei coniugi sulla dote sono 
bene determinati, quantunque ne sia incerto il principio. Perciò 
taluno è stato tentato di affermare, che la questione della prò* 
p ri età della dote è puramente tecnologica (Marcadé, Qp. c ^-t 
loco cit; Ceneri, Temi del ius familiae, p. 202). Non si può ne- 
gare, che molti interpreti si fondano sulla qualità di proprie- 
tario, o di quasi-proprietario attribuita da loro stessi al marito, 
per estenderne i poteri secondo il proprio punto di vista- e che 
per la risoluzione delle questioni quotidiane i pratici in una 
ai tribunali, diedero maggior importanza alla distinzione fra la 
dote stimata e la dote non estimata. Pure io credo, che tanto 
praticamente, quanto scientificamente la questione sia impor- 
tantissima: rispetto alla pratica, per le conseguenze che deri- 
vano dal seguire uno piuttosto che un altro principio, fra cui 
in ispecie la validità o no del sequestro dei frutti dotali per 
parte dei creditori personali del marito; il carattere assolato o 
relativo della nullità che accompagna l'alienazione della dote; 
rispetto poi alla scienza per poter determinare un unico e vero 
principio di ragione. Nello stesso tempo io stimo, che oltre 
le anomalie notate di sopra, anche 1' inesattezza del lui- 
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gu aggio usato da taluni, abbia avuto molta parte nel per- 
petuare la disputa. Così in primo luogo non è esatto il dire T 
che il marito è proprietario della dote, perchè secondo il lin- 
guaggio giuridico corretto, non può parlarsi di proprietà che 
rispetto alle cose corporali; mentre la dote può benissimo com- 
prendere dei diritti, i quali diconsi cose incorporali. Ben è vero, 
che rispetto alle leggi romane le facoltà attribuite al marito 
sulle cose dotali sono quelle stesse di un proprietario; non 
però tutte, né cosi estese e senza limiti, come dovrebbero 
essere. Ve ne ha fra di esse alcuna, che, secondo i testi, si eser- 
cita anche dalla moglie, quali la condictio furtiva e la rei vin- 
dicatio. Volendo dunque esprimere con esattezza quel principio, 
dovrebbe dirsi che le cose dotali sono acquisite al marito. Ma 
se quella proposizione non è esatta, V altra da parecchi recata 
innanzi, che il marito abbia la quasi-proprietà della dote, non 
contiene nessun significato. Sono pure concetti vaghi e confusi 
quelli del dominium dormicns, quiescens, cui conducono le opi- 
nioni, le quali in vario modo dividono la proprietà fra il ma- 
rito e la moglie, finché dura il matrimonio. Finalmente non 
si può, senza cadere in errore, parlar in questa materia di do- 
minio diretto e di dominio utile, distinzione propria della ma- 
teria enfiteotica ; ma neppure, secondo le leggi moderne, di 
usufrutto, di credito, di rappresentanza. Queste leggi mentre 
attribuiscono al marito V amministrazione e V usufrutto della 
dote, gli concedono eziandio alcune facoltà e diritti maggiori 
di quelli di un semplice amministratore od usufruttuario, come 
le azioni petitorie, o di rivendicazione, e nello stesso tempo 
privano la moglie di diritti essenziali alla proprietà. Io reputo 
dunque la dote un istituto a sé, ed il diritto di essa un ius 
in re sui generis, che esce fuori, come 6uol dirsi, dalla sfera 
dei diritti di semplice credito, usufrutto, ecc., che ha le sue 
norme speciali, e che per quanto esteso si voglia, non si con- 
fonde mai col diritto di proprietà. 

Questo concetto non è del tutto nuovo: "ho già riferito più 
sopra (n. 6) V opinione di alcuni pratici italiani antichi, che acu- 
tamente avevano trovato non potersi dire senz' altro, che la pro- 
prietà della dote fosse presso il marito, o presso la moglie. Essa 
fu illustrato, non é guari, dal Cogliolo in una dissertazione 
pubblicata nell'Archivio giuridico (Voi. xxix, p. 177 e seg.). Può 
eziandio consultarsi con frutto una decisione del tribunale di 
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Tra ni (24 agosto 1SIJ1, nella Rivista giuridica di TranÌ ì lflfll, 
<iil), Ih quale pose per principio, essere il marito rispetto ai la 
dote, se non un proprietario, qualche cosa però di più che un 
semplice amministratore ed usufruttuario, e potere quindi senz ;i 
l'intervento delia moglie sperimentare Y a dio fi nùt ut ttgun- 
tforuM per r immobile dotale. Il concetto dì un diritto dotale 
fui generis apparisce chiaramente, se ei considera, che la dote 
£ data al marito nuli' interesse della famiglia, e che nel suo 
svolgimento storico viene man mano di staccandosi dal patrimo- 
nio di esso. Oggi poi la dote Ìi separata dal patrimonio di entrambi 
i coniugi: nota questo molto acconchunente il duroni (Istìtuz. 
4Ìi diritto civile italiano, Voi. n, § 397, p. 240 e s.), il qual** 
perciò con ragione sostiene, che la dote non sia proprietà no 
del marito, ne della moglie (Ri vinta ib per le scienze giuridiche^ 
I. cit., e VoL Ili, fase. 2, p. 257 e ss., §g 7-8), Ripetendo T an- 
tica distinzione del Vnlteio, fra la proprietà dei beni su cui i- 
costituita la dote, e la proprietà di essa, il citato autore di- 
chiara, che « quella esiste rispetto alla persona che ne è il 
« soggetto; questa non si può concepire, perchè ha la sua es- 
« senza nel fa destinazione sua di concorrere a sostenere i peti 
« del matrimonio ». Kgli pensa tuttavìa, che siccome la dote ò 
destinata ai suptinetitìa onera, al qual servizio intende princi- 
palmente coi frutti che produce; coàì nei rapporti fra (a donna 
dotata e la società matrimoniale rappresentata dal marito, la 
dote abbia molto dell" usufrutto. 
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dìsputa ventesima. 



An lìber homo operas suas in perpetuimi 
locare possiL 

Dissentiunt io C, de oblig. et act, I, ob acs ( l ) t Dicunt 
quidam quod si li ber homo locavi t opcras suas in perpe- 
tuimi, quod Don valet talis locatio, sed tantum illa locai io 
valet, quae ad tompus fi t. Hoc ideo, quia perpetua locatio 
speciem {*) servitutis obtinet, qnum non liceat ei recedere, 



Se possa locarsi in pcrjìetuo V opera propria. 

Discordano intorno alla legge 12 del Codice lib. 4, tit 10. 
Dicono ALCL-Kt, che ae un uomo libero locò in perpetuo V opera 
sua, tale locazione e nulla, e che soltanto *'• valida quella lo- 
cazione, la quale è fatta per un tempo determinato. Ciò poi 
perchè la locazione per tutta la vita prende aspetto di schiavitù; 
non essendo lecito a colui (che cobi locò 1* opera propria) re- 



Collezioni. — Ghia, Hnen. 81 — Hug, 20*1 
V ab tanti. — f 1 ) Ghia. Haen. Differitili. 
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ut arg. D. de libero homine exhib., 1. 2; et prò eis est 
etiara C. de usufr., (1.) antiquitas, et C. locati et con- 
diteti, (1.) si hi. Irnerius ( 3 ) et Placentinus. Alii dicunt, 
locatioaem valere, sive sit perpetua sive sit temporalis, 
quoniam semper potest recedere, si voluerit praestare in- 
teresse, et sic non obtinet speciem servitutis. Iohannes 
Bassianus. 

cedere dal contratto, come si arguisce dalla legge 2 del Dig. 
lib. 43, tit. 29; e per coloro che così pensano, fa molto a pro- 
posito anche la legge 14 del Cod. lib. 3, tit. 33, non che la legge 
22 del Cod. lib. 4, tit. 65. Iknerio e Piacentino. Altri dicono, 
la locazione essere valida, sia perpetua o temporanea, perchè 
(colui che locò l'opera propria) può sempre recedere (dal con- 
tratto), se voglia, sottostando ai danni, e cosi (tale locazione) 
non prende aspetto di schiavitù. Giovanni Bassiano. 

Variantl — ( 3 ) Chia. Haen. L. 2. Irnerius. 

NOTA. 

Sommario. — 1. Opinioni dei Glossatori. 

2. Distinzione dei Parlamenti di Francia fra nul- 

lità assoluta e nullità relativa. 

3. Divitto vigente. 

1. Irnerio seguito da Piacentino, e da Fillio era di av- 
viso, che un contratto di locazione d* opera per tutta la vita, 
od oltre trentanni fosse nullo (Glossa, v. certi, in 1. 22 Cod. 
de locat. et cond., ìv, 65: Irn. non tcnet). Anche Roffredo di 
Epifanio fu dello stesso parere (Solemnis atque aureus tractatus 
libellorum, etc, pars 4% de act. ex locato, n. 17, ed. Venet., fol. 
180). Giovanni Bassiano invece ebbe per valido un tale con- 
tratto, pensando, che sarebbesi sempre potuto recedere da esso 
col sottostare ai danni. Azone (Summa in 4 lib. Cod., col. 454, 
n. 6, ed. Venet.), ed Odofredo (Super Codicem, l a pars, lib. 4, 
de Toc. et cond., leg. si hi, n. 1 e ss.; Opera omnia, Tom. v, fol. 
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250, ed. Lugduni) seguirono questa opinione, parendo loro, che 
si potesse con un contratto vincolare comunque la propria libertà 
(liberum est alicui cùntraherc, sed necessitati!* est persistere). Ac- 
cursio pare adottò lo stesso principio, aggiungendo altre ragioni 
poco eoa vincenti (Glossa cit: No& quoti sic, cum miteni feri atls 
interpelletur diebus .- et sic non sit servus, ut et infra de inge. 
ma*, 1. iti vestram, et per subsiitutum possit servire. — Cfr. Glossa, 
v. nunquam, in 1. 14 Cod. de usufr. et habit., ni, H3). Può ser- 
vire ad illustrar la disputa il seguente caso assai singolare, ri- 
ferito fra le Questioni, che si attribuiscono a Bulgaro, ma che io 
già dissi in nitro luogo (v. Disputa xiv, n, 2), essere più proba- 
bilmente di Bandi no {Scripta anecdota antiquiss. GlossaL, ed. 
Bonon., Tom. n, p. 203, n. 23) : Titins, qui operas man locaverat 
Scio in perpetuo , cum ex nemore venire t cum equo forte tignis one- 
ra lo x retro venUns ut crai solitus, equum transiens per locum, ubi 
erat nego ti a torti m oleum, somale teli gii et in tcrram sparsit et sic 
damnum dediL Negotiatores dammi m atunt ab ipso sibi resardri 
debere, cum ìpse videatur in culpa lata vel levi vel salte m levis- 
sima. Titius ille respondeU Non dtbeo teneri, cum est aliquid quod 
tìbi possit imputari, ut in tonsore qui in loco pericuìoso radebat* 
B, resp, Titium debere teneri. Titius. quasi ira commatux t dictas 
opera* suas denegai domino, cui loca ter ai in perpetuo. IJominus 
dicit eum teneri) ut ei ej:hi beat o per as ex loeatione debitas. Titius 
dicil loeatione m faclam in perpetuo non valere, cum non #it assi- 
milis servitù te , nec bona fides patitur conventionem naturali rationi 
contrarìam valere. B. re spanati ut exhibeat opera $ ille Titiu* 
nullo modo teneri , cum Ola locatia fuit cantra leges, 

2. La giurisprudenza posteriore si conformò generalmente 
ali* opinione d T Irnerio, tranne qualche scrittore (vedi Tractntus 
illustri um in utraque tum pontifìcii, ium caesareì iuris f acuì tate 
lurisconsultorum, Tom. in, fol. 2^ n. 16> 17^ ed. Venet.); ma nei 
Parlamenti di Francia si distinse fra nullità essoluta e nullità 
relativa. Il Parlamento di Grenoble decise, trattarsi di nullità 
puramente relativa (dee. 8 aprile 1G04, ap, Dalloz, Reper taire, 
Tom, xxx, v. Louttge d' ouvrage, p. 547, n. 23 ) T e dello stesso 
avviso fu, tra gli antichi legisti francesi, Guy-Pape ( QuaesL 3, 
n. 16). Intorno a che il dissentimento perdura ancora. 

3. Quantunque nella maggior parte i codici moderni di- 
chiarino espressamente, che nessuno può obbligare la propria 
opera all' altrui servizio che a tempo (Cod, civ- francese, 

Rivalta, 15 



226 DISPUTE CELEBRI 

art. 1780; e. ciy. italiano, art. 1628; e. civ. spagnuolo, art 1583; 
e. civ. portoghese, art. 1371 ; cod, fed. syizz. delle obbligazioni, 
art. 345; cod. civ. olandese, art 1637; e. civ. della Luigiana, 
art. 2717 ), pure vi ha disputa, perocché, secondo alcuni, quando 
il contratto contiene una vera alienazione della libertà, come 
se venga conchiuso per tutta la vita, o per un tempo tanto lungo, 
che a ciò equivalga, esso è nullo di nullità assoluta, che è quanto 
dire inesistente. Dicesi da costoro, che fondato sopra una causa 
illecita non può produrre alcuna obbligazione, nò effetto, fra cui 
T azione pei danni ( Duvergier, Le droit civil francate, Tom. ìv, 
n. 285; Duranton, Cours de droit francate suiv. le cod. civ., Tom. 
I, n. 266 ; Zachariae, Corso di diritto civile francese, Tom. il, p. 
12, § 372, trad. it. Fulvio ; Laurent, Principes de droit civ. francate, 
Tom. xxv, n. 491-494; Pacifici-Mazzoni, Istituzioni di diritto 
civile italiano, Voi. vi, n. 29). Si aggiunge poi, essere tale con- 
tratto inesistente e di niun effetto tanto in risguardo al padrone 
che al servo. Altri invece pensano, che la locazione d'opera per 
tutta la vita sia nulla soltanto di nullità relativa; perocché 
dicono : la sanzione della legge non cadendo sulla qualità 
dell' obbligazione, come sarebbe se il servizio fosse contrario 
alla moralità, alla dignità dell' uomo, ma sulla estensione e du- 
rata di essa; la locazione è valida per tutto quel tempo che fu 
eseguita, o che vuole eseguirsi dalle parti. Secondo questa dot- 
trina, non si tratta che di reprimere V eccesso nella esecuzione 
di quel contratto, cioè di limitare la durata dell' obbligazione. 
II divieto dunque non venendo per la causa, né per V oggetto 
de ir obbligazione, ma solo per ragione del tempo, la conven- 
zione non sarebbe illecita in se stessa; lo sarebbe in quanto 
eccede il limite della durata, che deve assegnarsi alla presta- 
zione dell' opera, affinchè resti qualche spazio alla libertà ed 
indipendenza nella vita dell'uomo. D'onde consegue, che mentre 
per il principio della nullità assoluta, il contratto non lega 
nessuna delle parti; per 1' altro della nullità relativa, il padrone 
non si può sottrarre all'obbligazione che s'impose, ed opporsi 
alla restrizione che può subire il suo diritto pel fatto dell'altra 
parte: esso pure verrà liberato dalla obbligazione, non però nel 
suo interesse, sì bene in quello del servo. Per gli uni non si 
tratta dell'interesse personale di questo o di quell'individuo; 
il legislatore proibisce l' alienazione della libertà, qualunque 
interesse possa avere una persona di privarsene totalmente; 
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esso ha in mira l'interesse sociale: per gli altri non ai tratta 
che del T interesse del servo, al quale deve spettare la facoltà 
di ritirarsi dal servizio, benché assunto ed accettato per tutta 
la vita, À giudizio di costoro, la libertà, del servo, con tale 
facoltà, non è più in pericolo (Troplong, Ite V échange et dn 
ìoungtj o. 856; Molìtor, Les ohlùjatiom en droit rornain, Tom. 
r, n, 609, p. 701 e s.; Larombiére, Theo-rie et pratiqite de» obli- 
gation*} Tom. i, n, 30; Borsari, Commi, del Cod> cit\ italiano, 
Voi- iv, parte l ft , p. 782 e ss., art. 1628, g 3732). 

Lasciando stare I" intercede del padrone, o del servo, il quale 
veramente non entra nella questione; perocché, come notò be- 
nissimo il Borsari (Op. cif., I. cit), nella civiltà e mi tessa dei 
tempi presenti, chi sta peggio non è sempre chi serve, come 
quegli che trova nel servizio la sua occupazione, il suo guadagno, 
la sua tranquillità; a me pure sembra, che sìa tutelata la dignità 
umana, e guarentita la libertà, solo col riconoscere nel servo la 
facoltà di rescindere il contratto, e non servire che per un certo 
tempo. Si obbietta, che oggidì generalmente in materia di con- 
tratti la nullità può, salvo poche eccezioni, essere opposta da 
ciancu un delle parti, e che cosi deve essere a maggior ragione, 
quando sia fondata sopra una causa illecita, o quando L'oggetto 
del contratto non possa essere materia di obbligazione, o quando 
questo dipenda da una condizione contraria alla legge ed al- 
l'ordine pubblico (Dalloz, Jiepertoire^ 1. cit., p. 547., n. 2H; Ricci, 
Corso teorico* pratico di diritto civiìe t Voi, vj, n. 112, Voi. vili, 
n. 207-209, p. 3til e sa.). Ma sembra a me una esagerasene di 
questi l'rim ipii T affermare, che nelle locazioni d* opera per 
tutta la vita la causa è illecita. Imperocché in tali convenzioni 
i sempre sottinteso, che il servo, ad onta di qualunque clausola 
di perpetuità, sarà libero, quando il voglia, ( Cons, Levi, Delia 
locazione di opere e degli appalti^ Voi. i, n. 105). 

Sancisce questo il codice federale svizzero delle obbliga- 
zioni, art. 345, secondo cui: * se la locazione d T opera fu con- 

* chiusa per tutta la vita di uno dei contraenti, o per una 
4L durata presumibilmente più lunga, può essere risoluta in 

* ogni tempo dal locatore, senza risarcimento, mediante prejiv- 
« viso di sei mesi jk Lo stesso principio è seguito dal Progetto 
del codice civile germanico (& 504), il quale permette a colui 
che si obbligò a servire per più di dieci anni, o per tutta la 
vita, di congedarsi dopo un decennio di servizio. È desso un 
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principio liberale ed insieme di giustizia; infatti in tal modo il 
domestico, l'operaio conservano la loro libertà, e vengono di- 
fesi contro le ingiustizio che potrebbe far loro il padrone, se 
egli pare avesse facoltà di rompere il contratto. Quanto poi ai 
è ai danni, il locatore che dimanda di sciorre il contratto, non 
può esservi in nessuna guisa tenuto ; perocché se ciò si volesse, 
il contratto non sarebbe più nullo, ma valido, ben sapendosi 
che ogni obbligazione si risolve in emenda dei danni per un 
altro principio di libertà, cioè che ad factum nemo precise cogi 
potesU 

Risolvasi invece la questione nel senso della nullità asso- 
luta del contratto dal codice portoghese (art. 1371), il quale 
dispone, che il contratto di locazione di servizii domestici per 
tutta la vita dei contraenti o di uno di essi, è nullo, e che 
ciascuna delle parti può in ogni tempo ritrarsene. (Cons. Iosé 
Dias Ferreira, Codigo civiì portuguee, Voi. ni, p. 392 : Porém a 
contrato de servilo perpetuo è radicalmente nullo. Pode rescindi-lo- 
em qualquer tempo qudlquer das duas partes, setti por isso ficar 
obrigada a perdas e damnos). 
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i. 

Sentenza 21 novembre 1888 della Corte di Cassazione 
di Roma (Prudente e. Comune di Terlizzi). — Osser- 
vazioni del Chironi e dello Scialoja. 



(Alla Disputa XI, nota, n. 11, pag. 12 A e 8.) 

La Corte, ecc. — Osserva che, con decreto del Prefetta 
della provincia di Trani del 3 febbraio 1872, un tal Francesca 
Val lare Hi fu nominato esattore delle contribuzioni dirette del 
Comune di Terlizzi pel biennio del 1872-1873, e con istrumento 
del 3 marzo 1872 i fratelli Francesco, Tommaso Carnicelli e 
Michele Prudente lo guarentirono solidalmente verso il Comune 
per qualunque possibile vuoto. Il Val lare Ili tenne l' esazione 
sino al 13 luglio 1872, ed essendo morto qualche giorno dopo r 
gli fu provvisoriamente sostituito dal Comune Nicola De Lucia 
sino al successivo mese di agosto, quando avvenne la nomina 
del nuovo esattore in persona del Prudente, sotto la sorveglianza. 
e direzione del detto De Lucia. Allora si diede luogo al pas- 
saggio di cassa, come da verbale del 2 settembre redatto avanti 
al tesoriere provinciale, con lo intervento del De Lucia, qua È 
rappresentante provvisorio la esattoria, del nuovo esattore Pru- 
dente, e di un delegato del Comune. Dal detto verbale, essen- 
dosi tenuti presenti i ruoli ed i verbali di cassa riferibili alla 
gestione del 1872, risultò che il Val lare Ili aveva esatto fino al 
13 luglio per le diverse contribuzioni dirette L. 57642,21, delle 
quali avendo versato L. 44308,13, ne risultava un deficit di 
cassa in L. 13334,08, e su questa somma la deficienza verso lo> 
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Stato era di L. 4925,90. Il Prudente si limitò in quel verbale a 
declinare la responsabilità pel vuoto rilevato. Il Comune poi, al 
seguito di deliberazione del 6 settembre 1872, pagò allo erario la 
deficienza. Ma il Prefetto annullò la detta deliberazione per es- 
sere il debito verso lo Stato non del Comune, ma del Sindaco 
e dei Consiglieri del tempo, giusta il decreto del 9 dicembre 
1811, in quel tempo tuttavia in vigore. Osserva ancora che con 
i strumento del 7 giugno 1873, stipulato fra i Carnicelli ed il 
Prudente, questi assumeva la responsabilità per qualunque vuoto 
del Vallarelli verso lo Stato, la Provincia ed il Comune. E questi 
alla sua volta, nel 12 giugno 1878, e in base di ruolo esecutivo 
del Consiglio di Prefettura, spinse coazione contro il Sindaco 
ed i Consiglieri. Costoro si opposero, e subordinatamente chia- 
marono in garanzia il Prudente. Il tribunale di Trani rigettò 
le opposizioni, le accolse invece la Corte d' appello, ed annullò 
la coazione pel riflesso che non si potea procedere in via ese- 
cutiva contro il Sindaco ed i Consiglieri del tempo, ma occor- 
reva acclarare il debito in giudizio di cognizione. Osserva che al 
seguito di questi fatti il Comune con citazione del 26 gennaio 1886 
convenne avanti il tribunale suddetto il Prudente pel pagamento 
delle somme dovute. Si oppose questi e subordinatamente chiamò 
in garanzia il De Lucia. Il tribunale accolse la domanda del Co- 
mune e respinse quella in garanzia del Prudente, e la Corte d'ap- 
pello con pronunziato del 12 marzo 1888 respinse il proposto gra- 
vame. Per due mezzi si chiede dal Prudente lo annullamento del 
pronunziato medesimo. Si sostiene col primo che la sentenza im- 
pugnata ritiene che il Comune, avendo pagato allo Stato, si sia 
surrogato nei diritti di questo. Ma in forza del decreto del 19 
luglio 1871, la legge del 20 aprile dell'anno medesimo sulla 
riscossione delle imposte entrava in vigore il 1° gennaio 1873* 
epperò pel tempo precedente vigea nelle provincie napoletane 
il decreto del 1811, secondo il quale il Comune non era punto 
responsabile dei debiti dell'esattore verso lo Stato, ma erano 
bensì responsabili in persona propria i Decurioni ed i Sindaci. 
Il Comune perciò di fronte a tali debiti era un terzo non inte- 
ressato al pagamento. E se pagava il debito, non poteva rite- 
nersi ipso iure surrogato nei diritti dello Stato creditore, perchè 
per tale surrogazione è necessario uno dei requisiti indicati nei 
quattro numeri dell' art. 1253 cod. civ., e qui tutti quei requisiti 
mancavano. Osserva che la Corte di merito, quantunque avesse 
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con laconica motivazione respinta la dedotta carenza di azione, 
eccepita dal Prudente contro la domanda del Comune, pure 
dovrà ritenersi che la Corte stessa respinga 1' eccezione mede - 
«ima per aver ritenuto essere il Comune surrogato di diritto 
allo Stato ai sensi del n. 3 dell' art 1253 cod. civ. Di qui le 
osservazioni del ricorrente, il quale giustamente ricorda, che 
questa disposizione può ricevere la sua applicazione a patto 
che si sia obbligato con altri o per altri al pagamento del de- 
bito; lo che non accadeva pel Comune, essendo invece il Sin- 
daco ed i Consiglieri del tempo obbligati a pagare pel Valla- 
relli e per i suoi garanti il debito d'imposta verso lo Stato* 
Né occorre trovare il fondamento dell' aziono del Comune nel' 
T altra disposizione dell' art 1146 dello stesso codice* Imperocché 
riguarda l' ipotesi di chi si fosse per errore creduto responsabile, 
nella quale ipotesi si avrebbe diritto a sperimentare un'azione 
di ripetizione contro del creditore, a meno che questi per 1* ef- 
fettuato pagamento si fosse in buona fede privato del titolo e 
delle cautele relative al credito; nel qual caso colui che avesse 
pagato, avrebbe potuto rivolgerai soltanto contro del vero de- 
bitore. Osserva che, se non si versa nell' ipotesi dei due can- 
nati articoli, non ne potrebbe seguire che il Comune, il quale 
pagava le somme dovute allo Stato come un terzo che non vi 
avea interesse, avesse potuto rivolgersi solo contro dello Stato 
per la ripetizione del fatto pagamento. Osterebbe a siffatto con- 
cetto non solo la citata disposizione dell' art- 114G, ma V altra 
più chiara dell' art. 1238. Imperocché per questa disposizione 
possono le obbligazioni essere estinte col pagamento fatto da 
un terzo disinteressato, sia che agisca in nome e per la libera- 
zione del debitore, sia nel nome proprio, purché non venga a 
sottentrare nei diritti del creditore. Epperò non avrebbe avuto 
il terzo un'azione di ripetizione contro del creditore. Ma non 
ne segue neppure che al Comune fosse negata ogni azione di 
regresso, imperocché se non sottentra il terzo disinteressato nei 
diritti del creditore, per essere rimaste annullate tutte quelle 
garanzie che tutelavano il credito antico, ne nasce sempre un 
credito novello, come se il terzo avesse agito per V affare altrui > 
e dà luogo ad un'azione personale contro il debitore. Ora, se 
il Comune non era tenuto al pagamento del debito verso lo 
Stato, e questo debito pagava, se non avea azione contro dello 
stesso per la ripetizione come nella ipotesi del pagamento fatto 
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per errore, avea sempre un" azione contro i veri debitori. Né si 
potrebbe sostenere che, tenuti il Sindaco ed i Consiglieri del 
tempo a pagare solidalmente di proprio le somme dagli esattori 
invertite, non avesse potato lo Stato rivolgersi preliminarmente, 
e anche simultaneamente contro lo stesso esattore, e contro co- 
loro che ne avevano assunta per fatto la garanzia. E se questo 
diritto non si sarebbe potuto negare allo Stato, neppure potrebbe 
più dirsi carente il Comune a sperimentare la sua azione contro 
il Prudente, che garantito aveva 1' esattore delle imposte. Per 
lo che è da conchiudere che, se non potrà accettarsi la ragion© 
del decidere data dalla denunziata sentenza, se ne debba per 
le fatte considerazioni tener fermo il pronunciato.... Per questi 
motivi rigetta, ecc. 



Questa sentenza è approvata dal Chironi (v. Rivista ita- 
liana per le sciente giuridiche, Voi. ix, p. 398 e s.), e censurata 
dallo Scialoja (v. Foro italiano, Voi. xiv, parte l a , col. 941 e 
ss.), nella supposizione che la Corte, come pare, abbia voluto 
riconoscere un' azione contro il debitore, non già limitata alle 
condizioni necessarie per aver l'utile gestione, ma tanto larga 
da comprendere qualunque caso di pagamento per terzi, anche 
quello fatto contro il divieto del debitore stesso. 

Il Chironi da una parte nega in modo assoluto al gestore 
invito domino V actio negotiorum gestorum contraria, non ammet- 
tendo nessuna eccezione, neppure quella desunta da un interesse 
pubblico, o morale. Imperocché egli reputa, che « non dalla 
natura dell' affare amministrato, ma dall' entità del negozio va 
desunto il criterio di decidere ». Da un' altra parte però non 
crede, che possa incontrare grave difficoltà l'ammettere, secondo 
equità, che chi paga invito debitore, possa agire pel rimborsa 
con T actio de in rem verso, come a lui sembra che affermi la 
Corte, « tenuto conto della generalità dei termini coi quali 
enuncia la decisione ». Dice il Chironi: «e se la utilità dà fon- 
damento alla negotiorum gestio, in cui v' ha di più V elemento 
della rappresentanza, la sola utilità deve dar causa all' actio de 
in rem verso, senza distinguere se il dominus sia o no invito. 
Decisione » prosegue « assai equa, e che completa benissimo 
questo concetto della utilità, comune alle due ipotesi ». Indi 
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venendo a ragionare della surrogazione, soggiunge: « nella sur- 
rogazione convenzionale il solvens è ben surrogato, anche se il 
debitore sia invilo; nella specie non sarebbe surrogato al cre- 
ditore, ma T azione di regresso in virtù della utilità conseguente 
dal pagamento non può non competergli : cosicché dal fatto del 
pagamento operato da un terzo può nascere la figura della sur- 
rogazione, o soltanto l' azione di regresso con 1' actio de in rem 
verso. Potrebbe discutersi, è vero, sul modo col quale qui ap- 
pare T utilità; ma non ci par dubbio che non si possa discono- 
scerne la esistenza nel fatto di chi alla scadenza paghi per 
altri; d'altra parte, senza rilevar qui come la utilità si debba 
intendere in relazione al nemo locupletar* potest cutn alterius 
iactura, si deve osservare, che il debitore può dimostrare come 
il pagamento gli abbia tolto dei vantaggi, e allora, provando 
la sua allegazione, P attore ha il diritto al rimborso nei limiti 
consentiti dalla utilità, che il debitore non avrebbe avuto, se 
egli non avesse effettuato il pagamento ». 

Intorno a che lo Sciai oja fa le seguenti osservazioni: 
1° « Nessuno degli articoli (del cod. civ. it.) che trattano di 
azioni fondate suir arricchimento, è qui applicabile per analogia 
(confr. art. 1243, 1307, 1728, 1842 — vedi anche art. 450, 704 
se gg>) 2020): 2° È praticamente assurdo P addossare al debitore 
P onere della prova, il più delle volte impossibile a darsi, della 
probabilità di dilazioni o di altri vantaggi, eh' egli avrebbe po- 
tuto ottenere dal vero creditore: 3° Se il debitore ha dimostrata 
la sua volontà contraria al pagamento, e se il creditore non ha 
concessa al terzo la surrogazione convenzionale, ciò deve essere 
più che sufficiente a provare che P intervento del terzo è stato 
una sua arbitraria intrusione negli affari altrui, della quale egli 
deve sopportare tutte le conseguenze. E chi mai può dire quanti 
e quali interessi di natura varia, e spesse volte tali da potere 
essere sentiti, ma non espressi con coscienza chiara e riflessa, 
può avere il debitore a che non sia mutata la persona del cre- 
ditore? Né a ciò si opponga appunto la facoltà del creditore 
stesso di cedere V obbligazione, e di surrogare altri al suo posto > 
poiché tali atti richiedono la volontà di lui, e su questa volontà 
può darsi che appunto faccia a fidanza il debitore ; e d' altra 
parte noi parliamo precisamente del caso, che il creditore non 
abbia surrogato al suo posto il terzo pagatore ». 



IL 



Interpretazione dei fi\ 47 § Dig. de legaiìs i (30); 
fr. 40 pr, Dig. de haered, petit v, 3; fr\ 15 § 3 E% de 
rei vind. vi, I secondo il Savigny (Sistema del Diritto 
romano attuale, lib, 2, cap. 4, § 274» Voi- vi, p. 210 e 
ss., trad* it. Scìaloja). 



(Alia Disputa X VI, nota, ». 1-3, pag. 178 e ss.) 

Fr. 47 § 6 Dig, de legati s i; Item si fundus chasmate pe- 
rierìt, Labeo alt, utique netti mationem non deberi; quod ita veruni 
est, si non post ma rum factum id erenerit, potuit knim Etra 

ACCEPTUM LEGATA RI L*8 VENDERE. 

Savigny, p. 212: * L'obbligo ni risarcimento, dal tempo 
della mora in poi, è dichiarato illimitatamente. Come motivo 
dell* obbligo sì adduce la semplice possibilità della vendita, ma 
non sì cambia già l'ipotetica realizzazione della vendita in una 
condizione, senza la prova della quale non debba valere quel- 
T obbligo ». 

Fr* 40 pr. Dig. de haered. petit v T 3 : . . * . post acceptam *«- 
dicium ti am nari débebit secundum verba Or attinia, quia fo- 

TU1T PETIT OR RESTI TUTA HAERED1TÀTE DISTRAXISSE HA. 

Savigny, p. 214 ; < Anche qui è nuovamente espressa come 
motivo di un obbligo incondizionato la presunta possibili tu ge- 
nerica della vendita, e non se ne fa una condizione restrittiva 
pel caso di una vendita effettiva* 
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Fr. 15 § 3 D. de rei vind. vi, 1: Sed est verius, £i forte 

DISTRACTURUS BRAT PBTITOR, SI ACCEPISSBT, moram pO880 de- 

bere praestari ; nam si et restituisset, distraxisset et pretium esset 
lucratus. 

Savigny, p. 215: « Si forte distracturus erat significa alla 
lettera: — se appare possibile che egli avrebbe venduto — 
(cioè forte par possibilmente). Posto dunque che il convenuto 
possa in un dato caso fornire la prova che 1' attore non avrebbe 
certamente venduto, con questa prova (che certamente potrà 
darsi soltanto assai di rado, e che perciò ha ben poca impor- 
tanza pratica) sarebbe esclusa la possibilità della vendita, dalla 
quale dipende Finterò obbligo.... Un esempio della prova 
(sempre rarissima) del convenuto sarebbe forse il seguente. Un 
fondo feudale o fedecommissario, od anche un fundus dotalis 
è rivendicato contro un possessore di mala fede. Un fulmine 
(cioè il caso) manda in fiamme gli edifizii. Qui alla possibilità 
della vendita può venire opposta la natura inalienabile del fondo. 

Ma anche senza presupporre un oggetto inalienabile per 
cause giuridiche, si può dare la prova dell' impossibilità del- 
l' alienazione ; quando p. es. 1' attore, in tutto il tempo che durò 
la mora o il possesso di mala fede del convenuto, ha vissuto 
lontano dalla patria senza lasciare un procuratore, che potesse 
vendere in suo nome. 

Se si accetta quest' interpretazione, la cosa dovrebbe per 
tutti i casi di obbligazione rigorosa determinarsi così. L' obbligo 
sarebbe in tanto incondizionato, in quanto l'attore, per farlo va- 
lere, non avrebbe mai da produrre una prova particolare. Causa 
dell' obbligo sarebbe la possibilità, sottratta all' avente diritto, 
di vendere prima la cosa litigiosa e di allontanare così dal suo 
patrimonio qualunque danno. Questa possibilità s' intende in 
generale da sé, e soltanto nei rari casi, nei quali il convenuto 
provi che la possibilità non esisteva, vien meno anche V obbligo 
al risarcimento da essa giustificato ». 
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